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INTRODUCTION

« Tout ce qui augmente la liberté
augmente la responsabilité »'.

1. Réflexions.- « La réflexion est la puissance de se replier sur ses idées, de les examiner, de les
modifier ou de les combiner de diverses maniéres »*. Elle désigne la capacité de réfléchir, la
qualité d’un esprit qui sait réfléchir ; par métonymie, une ou des réflexions désignent une pensée
exprimée par écrit’. Des réflexions peuvent également se concevoir comme un compte-rendu
d’une pensée, d’'un chemin menant d’un point de départ, en forme de question, a une arrivée, en
forme de réponse. Réfléchir sur I’articulation des pouvoirs et des responsabilités dans les
groupes de sociétés conduit a s’interroger sur les pratiques de conglomérats, fruits de montages

juridiques, qui, outils de libération économique, bouleversent les schémas traditionnels.

2. « Dans le groupe, il y a la pieuvre. On en devine les tentacules qui s’ étendent partout. (...)
Mais, dans le groupe ; il y a aussi [’Arlésienne. Nous en parlons sans le voir, au sens ou les
Jjuristes voient — les juristes voient quand ils ont clairement qualifié une réalite —. Il n’est sans
doute pas suffisant d’y voir la pieuvre et I’ Arlésienne. Mais pouvons-nous dire quelque chose de

plus rationnel » ?* Le groupe de sociétés est un lieu de rencontre du fait et du droit. Complexes

''V. Hugo, Actes et Paroles, III, Paris et Rome, 1876.
2 L. de Clapier, marquis de Vauvenargues, Introduction a la connaissance de [’esprit humain, 1746.
3 Dictionnaire historique de la langue frangaise, sous la direction d’Alain Rey, Le Robert, 2011.

‘R Vatinet, La pieuvre et I’Ariésienne, Dr. social 2010, p. 801.
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et évolutives, les stratégies économiques et financieres bousculent parfois la régle de droit,

allant, dans certains cas, jusqu’a I’annihiler. Le droit n’épouse pas le fait’.

I. Le déploiement économique des groupes de sociétés

3. Statistiques.- Quelques chiffres attestent de I’importance des groupes dans I’économie. Au 1%
janvier 2008, I’Institut national des statistiques et des études économiques recensait 40 700
groupes de sociétés employant plus de huit millions et demi de salariés sur le territoire frangais.
Depuis le début des années 1990, I’organisation sous forme de groupes, nationaux ou
internationaux, de 1’industrie frangaise n’a cessé de croitre. Alors qu’en 1994, seulement 40%
des entreprises industrielles de vingt salariés et plus dépendaient d’un groupe, elles étaient 65%
fin 2007, soit 12 100 sociétés, concentrant 88% des effectifs salariés, réalisant un chiffre
d’affaires de 2 274 milliards d’euros et pres de 97% des exportations. Dans certains secteurs, la
place des groupes est considérable : trois entreprises sur quatre dépendent d’un groupe dans la
construction navale, aéronautique et ferroviaire, dans la chimie et le plastique. Dans le secteur
automobile, 95% du chiffre d’affaires et des exportations sont réalisés par des entreprises

membres d’un groupe.

Ces groupes sont trés fortement internationalisés®. En France, plus de 14 300 entreprises
employant 1 200 000 salariés, appartiennent a un groupe possédant au moins une filiale dans un

autre Etat membre. En Europe, les entreprises et groupes d’entreprises, au sens de la directive

> « Réalité économique fuyante, fluctuante, diversifiée, les groupes de sociétés ressemblent a des hydres dont le droit
ne semble pouvoir saisir qu’une téte a la fois » (M.-A. Moreau, La mobilité¢ des salariés dans les groupes de
dimension communautaire . quelques réflexions a partir d 'une analyse comparée, Travail et Emploi, n°53, 1992, p.
58).

% Sources : SESSI — EAE 2007, Insee, in L’industrie en France, 2009.
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n°2009/38 du 6 mai 2009, regroupent plus de 14,5 millions de travailleurs. Au niveau mondial,
la Conférence des Nations-Unies pour le commerce et le développement recensait, en 2008, plus
de 82 000 firmes transnationales contre 7 000 a la fin des années 1960° possédant plus de
790 000 filiales étrangéres, regroupant 80 millions de salariés et réalisant un chiffre d’affaires

total de 29 000 milliards de dollars.

4. Finalité.- Expression d’une réalité économique’, le groupe de sociétés fait écho a la
complexification de I’économie'’. Outil d’adaptation aux contraintes de la mondialisation, la
concentration des entreprises'', qui recouvre non seulement toutes les formes de croissance,
« mais aussi tous les modes d’intégration, de quasi-intégration, de symbiose et d’agrégation »"2,
permet, via la constitution de groupes, de s’affranchir des contraintes du marché. D’abord
sectoriels, les groupes se sont étendus, rassemblant des activités non plus identiques mais
complémentaires. Les risques économiques s’en trouvent limités ; des économies d’échelle sont
réalisées grace a une division du travail et des fonctions. La concentration économique s’est

doublée d’une concentration financiere. Les groupes les plus importants sont coiffés d’une

7 Dir. 2009/38/CE du 6 mai 2009 concernant I’institution d’un comité d’entreprise européen ou d’une procédure
dans les entreprises de dimension communautaire et les groupes d’entreprises de dimension communautaire en vue
d’informer et de consulter les travailleurs, JOUE, 16 mai 2009, n°L122/28.- On entend par « groupe d’entreprises
de dimension communautaire », un groupe qui emploi au moins 1000 salariés dans des Etats membres, qui comporte
au moins deux entreprises membres du groupe dans des Etats membres différents et au moins une entreprise
membre du groupe qui emploie au moins 150 travailleurs dans un Etat membre et au moins une autre entreprise
membre du groupe qui emploie au moins 150 travailleurs dans un autre Etat membre.

¥ http://www.unctad.org/fr/docs/wir2010overview_fr.pdf.

M. Pariente, Les groupes de sociétés et la loi de 1966, Rev. sociétés 1996, p. 465.

1%« Comme les hommes, les sociétés balancent entre linstinct grégaire et la volonté d’indépendance. Les dures lois

de la vie économique ne leur laissent cependant souvent le choix qu’entre vivre groupées ou mourir absorbées a
moins qu’elles ne préférent la lente agonie solitaire » (C. Champaud, Les méthodes de groupement des sociétés,
RTD com. 1967, p. 1003).

""Voir R. Houin, Le groupement d’entreprise vu a l’échelle européenne, Rev. int. dr. com., 1965, p. 321.

12 C. Champaud, Le pouvoir de concentration de la société par actions, Sirey, 1962.
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holding, société financiére sans usine, parfois sans salarié. Logique industrielle et motivations

financiéres se conjuguent.

II. L’entrelacs des normes

5. Solitude.- Si le développement des groupes peut inquiéter'”, ils ne sont pourtant pas I’objet de
nombreux textes. Ils se sont largement construits hors encadrement législatif. Les outils
juridiques prévus pour des entités indépendantes ont été utilisés. Inadaptés, ils ont subi des
distorsions. Les soumettre a un corps de normes adaptés, tel était 1’objet des propositions de lois
déposées par le député Cousté dans les années 1970'. Le groupe était caractérisé par la
conjonction de trois ¢léments : un lien de dépendance permettant a la société dominante
d’exercer directement ou indirectement par des moyens de droit ou de fait, le pouvoir de
direction au sein de la société dominée ; un pouvoir de décision concrétisé par I’existence d’une
direction unique; un lien juridique inter-sociétés consacrant officiellement [’existence du
groupe, constitué par un contrat d’affiliation conclu entre la société dominante et les sociétés
dépendantes, approuvé par les assemblées générales extraordinaires de chacune des sociétés et
publié. Alors seulement le groupe qui pouvait exister de facto antérieurement, accédait a une
reconnaissance de jure’”’. L’accession a ce statut contraignait la société dominante a répondre
solidairement de toute dette des entités composant le groupe. Trop rigide, ce systéeme ne fut pas
accueilli avec enthousiasme. Le législateur abandonna alors le projet d’un statut général du
groupe pour une réglementation plus fragmentée, traitant de certains aspects de son

fonctionnement. La notion, plurielle et fonctionnelle, refléte une image différente selon I’angle

5 En ce sens, voir A. Fabre-Pujol, Face aux grands groupes : quelle politique pour I'emploi et les territoires ?,
Rapp. Ass. Nationale, 2 juin 1999, n°1667.

' Proposition n°1055 du 19 février 1970 ; Proposition n°52 du 2 avril 1973 ; Proposition n°1211 du 1 aott 1974 ;
Proposition n°522 du 28 juin 1978.

15 Le droit des groupes de sociétés, sous la direction de J. Paillusseau, Dalloz, 1991, p. 3, n°1000.
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de vue retenu'®. Mais le droit peine a rattraper la réalité. Le 1égislateur et le juge se montrent
toujours réticents a faire du groupe un sujet de droit. Le groupe, en tant que tel, n’a pas la
personnalité morale. Or, le traitement juridique d’une situation nécessite qu’elle regoive une
qualification spécifique'’. Les groupes ne passent pas par ce filtre. L’indépendance juridique des
entités qui le compose reste une donnée essentielle. Elle contribue a la spécialisation des entités
controlées et a la multiplication des sources de financement, tout en limitant les risques encourus
et les responsabilités supportées. Le groupe permet de cumuler les avantages de la concentration

. . ’ . . o g 18
¢conomique et ceux de la décentralisation juridique .

6. Arlésienne.- L’appréhension légale du groupe nécessite une certaine stabilité'. Or, la
« financiarisation » de 1’économie a pour effet d’en modifier profondément ’esprit, les objectifs
et les modes de fonctionnement™. Le groupe est souvent marqué du sceau de I’instabilité : il
évolue sans cesse au gré des transformations de 1’environnement économique, financier, social et
des évolutions du marché®'. Son appréhension n’en est que plus complexe. Il ne s’agit plus
seulement d’accumuler du capital et de rentabiliser des investissements, généralement des
dividendes fruits d’activités pérennes. Le groupe veille aussi, parfois, a valoriser les entités qui le
composent pour les céder ensuite plus aisément. Des « sociétés tiroirs » sont apparues, pouvant
changer d’associés plusieurs fois par jour. La fluidité des titres accompagne le mouvement

précédent : les investisseurs institutionnels procédent de préférence a des acquisitions de titres

' Th. Gauthier, Les dirigeants et les groupes de sociétés, préf. Y. Reinhard, Litec, bibl. dr. entrep., 2000, n°5.

7« Pour pénétrer dans le droit, les faits ont besoin d’étre conceptualisés. (...) Un fait ne peut produire d’effets
Juridiques par ses qualités intrinséques » (J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, Dalloz, coll. Méthodes du droit,
1999, 4° éd. n°275).

'8 Voir G. Farjat, Droit économique, PUF, Thémis, 2°™ éd, 1982, p. 114 ; Ch. Hannoun, Le droit et les groupes de
societes, LGDJ, 1991 ; M. Germain, Les sociéetés commerciales, Traité de droit commercial, T.1, vol. 2, LGDJ,
19™ éd. 2009, n°2014.

' R. Vatinet, préc.
2 Ch. Hannoun, L impact de la financiarisation de I’économie sur le droit du travail, RDT 2008, p. 288.

Ay, Sablé, Restructurations préalables et opérations de marché, RDBF 2008, Etude 3.
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qu’ils pourront revendre rapidement. Le groupe est ainsi contraint de procéder a des découpages
minutieux de ses activités permettant une évaluation et une cession rapide. Les montages
financiers complexes, dits «a effet levier », se superposent souvent aux structures de

. , . oy e g .. . crls
production™. Les stratégies financiéres se multiplient pour limiter les risques. Les sociétés
passent a Iarriére-plan, « réduites parfois d n’étre que le sous-jacent de produits dérivés »=. Le
groupe devient évanescent. « I/ est une toile de fond invisible, irréductible a toute définition

légale. C’est I’ Arlésienne »**.

A. L’identification normative du groupe de sociétés

7. Traiter des groupes de sociétés consiste a appréhender des situations de fait, matinées de
régles de droit, parfois en contradiction avec elles. Un travail de définition, avant tout, s’impose.
D’aucuns évoquent presque indifféremment le groupe, la société et I’entreprise”. Or, pour

6

donner raison a Leibniz”®, si des termes différents sont utilisés, les réalités auxquelles ils

renvoient sont nécessairement différentes.

8. L’entreprise.- En droit commercial, I’entreprise est percue comme un €tablissement industriel
ou commercial. Une entité consacrée a la production de biens ou de services a destination des

marchés et financierement indépendante d’autres entités. L’Institut national de la statistique et

* Ch. Hannoun, Méthodologie d’un droit des montages contractuels, RDC 2007, p. 1036.

» M. Frison-Roche, Droit économique, concentration capitalistique et marché, in Philosophie du droit et
économie : quel dialogue ? in Mélanges en [’honneur de G. Farjat, €d. Frison-Roche, 2000, p. 37.

* R. Vatinet, préc.

» Voir par exemple en droit du travail, Iarticle L. 3344-1 du Code du travail évoque les dispositifs d’épargne au
sein « d’un groupe constitué par des entreprises » et ’article L. 3344-2 évoque les dispositifs d’augmentation du
capital pouvant étre mis en place au sein « d 'un groupe constitué par des sociétés ».

%% G. W. Leibniz, Essai de Théodicée, 1710.
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des ¢tudes économiques (INSEE) définit I’entreprise comme « la plus petite combinaison
d’unités légales de droit frangais qui constitue une unité organisationnelle de production de
biens et de services jouissant d’'une certaine autonomie de décision, notamment par [’affectation
de ses ressources courantes ». Cette définition de I'entreprise est celle retenue par le reglement
(CEE) du Conseil du 15 mars 1993 relatif aux unités statistiques d'observation et d'analyse du
systeme productif. Elle est utilisée dans le décret n°2008-1354 du 18 décembre 2008 pris en
application de l'article 51 de la loi n°2008-776 du 4 aotit 2008 de modernisation de I'économie.
L’entreprise représente la réalité économique et sociale de I’activité produite. Des branches du
droit I’appréhendent directement, tel est le cas du droit de la concurrence, du droit fiscal ou du
droit des entreprises en difficulté. Pourtant, 1’entreprise n’a pas de statut juridique. Elle n’a pas,

en tant que telle, la personnalité morale.

9. La société.- Une définition de la société nous est donnée par I’article 1832 du Code civil. Elle
« est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d'affecter a une
entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de
l'économie qui pourra en résulter ». L INSEE la définit comme « une entité juridique, créée
dans le but de produire des biens ou des services pour le marché, qui peut étre une source de
profit ou d'autres gains financiers pour son ou ses propriétaires ; elle est la propriété collective
de ses propriétaires, qui ont le pouvoir de désigner les administrateurs responsables de sa
direction générale ». L’organisation structurelle et fonctionnelle de la société est régie par un
corps de textes spécifiques selon la forme sociétale choisie. Dotée de la personnalité morale, la
société est I’enveloppe juridique de I’entreprise. Elle y trouve les moyens juridiques de son
existence. Elle lui procure une nationalité, une dénomination sociale, un siége social, une durée
de vie. Elle lui assure un patrimoine mais 1I’expose aussi a des engagements de responsabilité
civile et pénale. Représentées par un ou plusieurs organes sociaux détenteurs du pouvoir, elles
sont juridiquement indépendantes mais ces principes fondamentaux sont parfois
substantiellement affectés par la réalité¢ économique et sociale des groupes de sociétés. Chaque
société est une picce d’un tout: un rdéle lui est assigné, des missions lui sont dévolues.

D’indépendance, il n’est plus question.
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10. Regard d’économiste.- Pour les économistes, « les entreprises [...] comprennent les agents
économiques dont la fonction principale est de produire des biens et services destinés a la
2 . , . . , . ‘s
vente »*’. L’entreprise est nécessairement unipersonnelle. La présence de plusieurs associés la
.., .28 . . 5 . . . .
transforme en société”". Le groupe constitue un stade ultime d’organisation. Il a une dimension
fortement impersonnelle”, en ce qu’il est souvent démesuré ; mais nous pourrions sous un angle

juridique reprendre ce qualificatif pour renvoyer a 1’absence de personnalité morale.

11. Choix.- Identifier et caractériser le groupe, en tant que tel, pour tirer les conséquences
juridiques de son existence, telle peut étre la seule ambition. La volonté peut aussi étre exprimée
d’établir I’existence d’un groupe de sociétés pour lui appliquer des regles particulieres. Telle est
la voie empruntée par la France avec pour inconvénient majeur d’aboutir a autant de définitions

du groupe et de critéres de son existence qu’il y a de textes particuliers se référant a cette notion.

12. Participation.- Un groupe n’existe qu’en présence d’au moins deux sociétés reliées entre
elles. Pour I’appréhension de sa dimension financiere, la constatation de participations de cette
nature peut suffire, sachant que, selon le droit des sociétés, la société qui possede une fraction
comprise entre 10 et 50% du capital d’une autre, est réputée avoir une participation dans celle-
ci’®. Dés lors que la participation est supérieure a la moitié du capital, un lien de filialisation est

caractérisé’'.

" B. Brunhes, Présentation de la comptabilité nationale francaise, Dunod, 6™ ed., 1991.
% Du latin socius, compagnon, associé.

* J.- K. Galbraith, Le nouvel état industriel, Gallimard, 1967.

*C. com., art. L. 233-2.

e com., art. L. 233-1.
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13. Le droit de I’Union européenne reconnait la qualité de société-mere a toute société d’un Etat
membre qui détient au moins 10% du capital d'une société d'un autre Etat membre™”. La directive
du 23 juillet 1990 ouvre aux Etats, par voie d’accord bilatéral, la faculté de remplacer le criteére
de participation dans le capital par celui de la détention des droits de vote. Leur est également
reconnue la faculté de ne pas appliquer la directive aux sociétés qui ne conservent pas, pendant
une période ininterrompue d’au moins deux ans, une participation donnant droit a la qualité de
société-mere, ni aux sociétés dans lesquelles une société d’un autre Etat membre ne conserve

pas, pendant une période ininterrompue d’au moins deux ans, une telle participation.

14. Controéle.- La prise de participation conduit a une prise de contrdle plus ou moins
importante. Une société en contréle une autre lorsqu’elle posseéde dans celle-ci une participation
majoritaire en capital et en droits de vote>. La notion de contrdle’® se confond avec les moyens
qui permettent de le détenir®. Elle renvoie d’abord & la notion de pouvoir, c'est-a-dire a la
possibilit¢ de prendre des décisions relatives notamment a 1’organisation, a Dactivité, a
I’affectation des moyens, aux choix stratégiques. Contrdler une société, c’est détenir le pouvoir.
Détenir la majorité du capital assure, en principe, de détenir la majorité des droits de vote, donc

de faconner les décisions de I’assemblée des associés.

15. Influence.- Le législateur, parfois, se référe a la notion d’influence, qu’elle soit déterminante
ou notable pour identifier le périmétre du groupe. En droit comptable, est pris en considération le

« droit d’exercer une influence dominante sur une entreprise en vertu d’un contrat ou de clauses

32 Direct. n°90/435 du Conseil, du 23 juin 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés-méres
et aux filiales d’Etats membres différents, JO n°L225 du 20 aolit 1990, modifiée par la Direct. n°2003/123 du
Conseil du 22 décembre 2003, JO n° L007 du 13 janv. 2004, p. 0041.

3. com., art. L. 233-3.

3* Voir A. Couret, Retour sur la notion de controle, RIDA, 4/98, p. 279 ; M. Stork, Définition légale du contrile en
droit frangais, Rev. sociétés, 1986, p. 385.

3. Paillusseau, préc., n°15.
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Statutaires, lorsque le droit applicable le permet et que la société dominante est actionnaire ou
associée de cette entreprise »*°. L’influence est alors déterminante. Elle se distingue de
I’influence notable, laquelle « est présumée lorsqu’une société dispose, directement ou
indirectement, d’une fraction au moins égale au cinquieme des droits de vote de cette

entreprise »°', mais qui ne permet pas d’affirmer ’existence d’un contrdle exclusif.

De ces notions, une application différente est faite selon les branches du droit.

16. Droit fiscal.- Il n’existe, en matiere fiscale, aucune définition légale du groupe de sociétés.
Le phénomeéne a toutefois été pris en compte. Depuis 1988, la section VIII du chapitre II du titre
premier de la premiére partie du livre premier du Code général des impdts est intitulé « Groupes

de sociétés ». Les normes fiscales sont nombreuses a appréhender le groupe.

17. Intégration fiscale.- Le régime de l'intégration fiscale prévu a I’article 223A du Code
général des impf)ts38 permet a la société-mere frangaise dont le capital n’est pas détenu
directement ou indirectement a 95% par une autre personne morale, d’étre seule redevable de
I’impdt sur les sociétés di sur ’ensemble des résultats du groupe. Le périmétre du groupe est
celui des personnes morales francaises soumises a 1’impot sur les sociétés dont la société-mere

détient au moins 95% du capital™. Le contrdle doit avoir été exercé de maniére continue pendant

*C. com., art. L. 233-16, 1IL.
7C. com., art. L. 233-16, IV.
3 Texte issu de Iarticle 68 de la loi n°87-1060 portant loi de finances pour 1988, JO 31 déc. 1987, p. 15485.

39 Pareil régime existe dans d’autres Etats. Ainsi, aux Etats-Unis seuls les résultats des sociétés détenues au moins a
80% par la société-mere peuvent étre pris en compte. Au Danemark, en revanche, ce régime fiscal est obligatoire. Le
périmétre du groupe s’étend a toutes les sociétés dont la société-mére détient au moins 50% du capital. Les Pays-Bas
retiennent le méme taux de possession que la France, c’est-a-dire au moins 95% (Ministére des Finances du Canada,
L’imposition des groupes de sociétés, nov. 2010, Annexe 4). Le droit espagnol connait un régime d’intégration
fiscale a I’intérieur du groupe. Au sens de ce régime, la société dominante (cabeza del grupo) doit détenir,
directement ou indirectement, plus de 75% du capital social de la société dominée (dependiente) pendant une durée
ininterrompue d’un an a compter du premier jour de I’exercice concerné. La cabeza del grupo ne doit pas, a son

10
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I’exercice fiscal considéré, directement ou indirectement, par ’intermédiaire des sociétés du

groupe.

18. La notion de groupe est ici relativement étroite. La caractérisation du groupe suppose qu’un
pouvoir de contrdle, a hauteur de 95%, soit constaté entre la société-mere et ses filiales, et que
ces entités soient toutes passibles de I’impot sur les sociétés. Sont donc exclues du périmetre les

sociétés en nom collectif n’ayant pas opté pour le régime de ’impdt sur les sociétés™.

19. Une instruction de la Direction générale des impo6ts du 8 mai 1988, définit le groupe de
sociétés comme I’ensemble formé par la société-mere et ses filiales dont les résultats sont pris en
compte pour la détermination du résultat d’ensemble dans les conditions de 1’article 68 de la loi
de finances pour 1988. Si cette définition est précieuse en raison de sa rareté, elle ne contribue
que peu a I’édification d’une notion générale du groupe de sociétés, en raison de la spécificité

des renvois au droit fiscal qu’elle contient*'.

20. Sociétés liées.- L’article 145 du Code général des impots permet d’éviter une double
imposition lorsque la filiale distribue des dividendes a la société-meére. Celle-ci n’est soumise a
I’impdt sur les sociétés sur les sommes ainsi encaissées qu’a concurrence d’une quote-part de

frais et charges fixée a 5% par I’article 216 du Code général des impots.

tout, étre détenue, directement ou indirectement, a plus de 75% par une autre société. La société dominée doit étre
domiciliée sur le territoire espagnol et étre soumise a 1’impot sur les sociétés. Le droit britannique offre plus de
souplesse. Au sein d’un groupe de sociétés, une société peut transférer les pertes qu’elle a subies a une autre pour
qu’elle puisse les déduire de ses propres bénéfices de méme nature. Pour bénéficier de ce régime de group relief,
une société doit étre résidente du Royaume-Uni ou d’un autre Etat membre de 1’Union européenne. La société qui
renonce a ses pertes (surrending company) doit toutefois étre assujettie a ’impot sur les sociétés dans son pays de
résidence au titre de son siége social ou d’un établissement permanent. Elle doit également étre filiale & 75% de la
société-mére et membre du méme groupe que la société qui va compenser ses pertes (claimant company).

%0 Celles-ci font 1’objet d’une imposition au nom personnel des associés & due proportion de leurs droits (art. 8 CGI).
*! Th. Gauthier, préc., n°S.

11
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Les critéres du groupe sont ici moins restrictifs qu’en matiére d’intégration fiscale. Pour
prétendre & I’exonération, la société-mére doit seulement posséder 5% du capital de la filiale*.
La nationalité des sociétés est indifférente. Elles doivent, en revanche, étre soumises a I’'impot

S M3
sur les sociétés .

21. Au-dela, les groupes de sociétés font I’objet de prises en compte ponctuelle™. La notion de
groupe est, toujours éminemment fonctionnelle. L’objectif principal est de « lisser » I’imposition
afin d’éviter que les groupes ne bénéficient indiment de niches fiscales ou, au contraire, soient

trop lourdement taxés.

22. Droit des sociétés.- Le droit des sociétés ne propose aucune définition du groupe. Son
existence n’est reconnue qu’indirectement par le biais de liens de participation ou de contrdle

entre deux ou plusieurs sociétés. Selon les systémes juridiques, les définitions divergent.

2 La méme condition est prévue par la législation espagnole. La société-filiale doit étre une société résidente. La
société-mere doit détenir une participation, directe ou indirecte, d’au moins 5% dans le capital de la filiale qui doit
résider sur le territoire. En Autriche, I’exonération des dividendes en provenance de sociétés-filiales résidentes n’est
soumise a aucune condition tenant a un pourcentage minimal de détention du capital par la société-mere. Toutefois,
lorsque les dividendes proviennent d’une filiale étrangere, le régime d’exonération n’est acquis qu’a condition que la
société-mere autrichienne en détienne au moins 10%. Le Royaume-Uni pratique lui aussi 1’exonération sur la totalité
des dividendes pergus des sociétés-filiales résidentes britanniques. Lorsque les dividendes proviennent de sociétés-
filiales étrangeres, il sont en principe compris dans la base imposable au titre de 1’imp6t sur les sociétés. Toutefois, a
la condition d’en détenir au moins 10%, la société-meére britannique bénéficiera d’un crédit d’impdt égal au montant
de I'imp6t sur les sociétés payé par la filiale dans son pays de résidence. En Belgique un minimum de détention de
10% est également exigé. De plus, si la société-filiale est étrangére, elle doit étre soumises au titre de 1’impdt sur les
sociétés, a un taux d’imposition au moins égal a celui en vigueur en Belgique, ce qui exclut les produits des filiales
résidentes de paradis fiscaux. Le régime des produits de filiales appliqué au Luxembourg est trés proche du systéme
belge. Un régime similaire est prévu par le droit luxembourgeois. (L imposition des groupes de sociétés en Europe,
un nouveau pas vers la convergence fiscale, Rapport du Cercles de Européens, Institut de I’Europe HEC, 2010).

3 CE, 15 déc. 2004, n°235069, Sté Denkavit International BV et SARL Denkavit France ; RJF 2005, 233, concl.
Donnat, p. 143.

“. Egal, L approche en droit fiscal, in Le droit des groupes de sociétés, préc., n1°1200 et s.
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23. Outre-Manche.- Le droit des sociétés britannique définit la filiale comme une société
détenue par une autre, la sociét¢ holding. La relation mere-fille est établie lorsqu’une société
remplit au moins I’une des conditions suivantes : elle détient la majorité des droits de vote de la
filiale ; elle controle la majorit¢ des droits de vote de la filiale en vertu d’un pacte
d’actionnaires ; elle détient le pouvoir de nommer ou révoquer la majorit¢ des membres du

conseil d’administration.

24. Outre-Rhin.- La loi allemande distingue groupes de droit et groupes de fait. Dans les
premiers, les rapports entre société dominante et sociétés dominées peuvent Etre régis par un
contrat d’affiliation. L’intégration fiscale des pertes et des bénéfices est assurée au niveau du
groupe ; un pouvoir de controle étendu est accordé sur la sociét¢ dominée. Le contrat de
domination® permet 4 la société dominante de donner des instructions contraignantes a la société
dominée, y compris si elles lui sont préjudiciables, dés lors que ces consignes servent 1’intérét du
groupe. A ce type de contrat est souvent joint un contrat de transfert de profits, vecteur de
déduction fiscale des pertes des entreprises contrdlées. La société dominante jouit, de droit,
d’une relative liberté dans la direction du groupe. La loi assure néanmoins aux actionnaires
minoritaires, que le contrat de domination soit accompagné ou non de la conclusion d’un contrat
de transfert de profits, un « pourcentage approprié » du bénéfice annuel. En outre, I’accord de
controle ou de transfert de bénéfices s’accompagne de I’obligation pour la société dominée, de
racheter les actions des actionnaires minoritaires a leur demande moyennant une indemnité
équitable fixée par voie d’accord. Les créanciers sont protégés de facon indirecte par I’obligation
qui est faite a la société dominante de combler, pendant la durée de I’accord, les pertes
constatées. Les groupes de fait recouvrent les autres situations, donc celles dans lesquelles la

domination s’exerce en dehors de tout formalisme.

* Beherrschungsvertrag.
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25. Retour en France.- Un rapport du sénateur Philippe Mariani*® préconisait d’introduire, sur
le mode¢le du droit allemand, une option de contrdle renforcé pour les sociétés contrélées par un
actionnaire, titulaire de plus des deux tiers du capital de la sociét¢ dominée. Dans ce cas la
sociét¢ dominante aurait pu disposer plus facilement des actifs de la sociét¢ dominée. La
« primauté des intéréts du groupe sur ceux de la société dominée »*' aurait été affirmée. Si cette

proposition n’a pas trouvé traduction, le droit des sociétés n’ignore pas pour autant la réalit¢ des

groupes.

26. La notion est appréhendée par le droit des sociétés a travers celle du controle : celui exercé
par une société sur une ou plusieurs autres. Selon les articles L. 233-3 et L. 233-4 du Code de
commerce, une société en controle une autre: « lorsqu'elle détient, directement ou
indirectement, une fraction du capital lui conférant la majorité des droits de vote dans les
assemblées genérales » ; « lorsqu'elle dispose seule de la majorité des droits de vote en vertu
d'un accord conclu, avec d'autres associés ou actionnaires, non contraire a l'intérét de la
societe » ; « lorsqu'elle détermine en fait, par les droits de vote dont elle dispose, les décisions
dans les assemblées générales »; lorsqu'elle dispose, en tant qu’associé, du pouvoir de nommer
ou révoquer la majorit¢é des membres des organes d'administration, de direction ou de
surveillance. En revanche, elle n’est que présumée exercer ce controle lorsqu’elle dispose
directement ou indirectement d’une fraction des droits de vote supérieure a 40% et qu’aucun

autre associ¢ ne détient directement ou indirectement une fraction de ces droits supérieure a la

4 ph. Mariani, La modernisation du droit des sociétés, Rapport au premier ministre, La documentation frangaise,
1996.- Adde Th. Bonneau, H. Hovasse et D. Vidal, La modernisation du droit des sociétés, le rapport Mariani, Dr.
sociétés, nov. 1996, chron., p. 4.

" Ph. Mariani, préc., p. 88.
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sienne*®. Deux personnes, ou plus, agissant de concert en contrdlent conjointement une autre

lorsqu’elles déterminent en fait les décisions prises en assemblée générale™®.

27. Droit pénal des sociétés.- Le droit pénal s’intéresse a 1’abus de biens sociaux. Il a donné
I’occasion a la chambre criminelle de la Cour de cassation de faire émerger la notion d’unité
économique’. Le groupe est lu comme une unité économique ayant un objet social propre
distinct de celui de chacune des entités qui le constituent. Une structure existe, permettant

I’expression d’une stratégie et d’un intérét commun aux sociétés rassemblées”'.

28. Droit social.- En droit social, comme ailleurs, mais plus qu’ailleurs, le groupe est une notion
transversale. Il est « une notion fonctionnelle, rebelle a toute définition unique » alors méme que,
des restructurations aux institutions représentatives du personnel, en passant par 1’épargne
salariale ou la négociation collective, il est devenu une piece maitresse du droit des relations de

travail.

29. Appréhender le groupe pour garantir I’effectivité de droits collectifs, congus initialement
pour I’entreprise est nécessaire. Mais cette adaptation suppose une définition du groupe arrétée
sur le modele de I’entreprise. Participe de cette démarche I’émergence de la notion d’unité
économique et sociale, assimilée a une entreprise pour la mise en place des institutions
représentatives du personnel. Elle ne permet pas, néanmoins, de saisir les formes les plus
complexes de concentration. Une approche plus sophistiquée, combinant le modele de

Ientreprise avec celui de la société commerciale s’imposait™. Qu’il s’agisse de la mise en place

8. com., art. L. 233-3-I1.
* C. com., art. L. 233-3-II1.
30 Cass. crim., 4 févr. 1985, n°84-91.581, Bull. crim., n°85 ; JCP 1985, 14614, note W. Jeandidier.

*! Voir Ch. Freyria et J. Clara, De [’abus de biens sociaux et de crédit en groupe des sociétés, JPC CI. 1993, 1, 247,
n°6.

*2 R. Vatinet, préc., n°7.
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d’un comité de groupe ou de la négociation d’accords de groupe, 1’identification d’une société

dominante est indispensable””.

30. Emprunt au droit commercial.- Le droit du travail emprunte au Code de commerce la
définition de la filiale et celle du contrdle. Le renvoi opéré par l'article L. 2331-1 du Code du
travail donne au groupe un champ trés large, tenant compte de l'exercice par une société
dominante sur une société ayant son sie¢ge sur le territoire francais d'un contrdle de droit mais
¢galement de fait. Entrent dans le périmetre du groupe toutes les filiales de la société dominante,
donc toute société dont cette derniere posseéde plus de la moitié du capital, et toute société dans
laquelle la société dominante détient une participation capitalistique lui conférant la majorité des
droits de vote lors des assemblées générales ou dispose de la majorité des droits de vote en vertu
d'un accord, non contraire a I'intérét social, conclu avec d'autres actionnaires. Au-dela, relévent
du groupe, toutes les sociétés contrdlées en fait par la société dominante, c'est-a-dire toutes celles
au sein desquelles cette derniére a, en pratique, le pouvoir de déterminer, par les droits de vote
qu'elle détient, les décisions prises en assemblée générale. La notion de controle s'apprécie

société par société. Elle ne se dilue pas au fur et 2 mesure qu’est déclinée la chaine de controle™.

31. Emprunt au droit européen.- La notion d’influence dominante est empruntée au droit de
I’Union européenne. Selon I’article 3 de la directive 2009/38 du 6 mai 2009, le controle est
« l'influence dominante » que « [’entreprise qui exerce le contrdle » peut exercer sur une ou
plusieurs « entreprises contrélées ». 1l peut résulter de la propriété exercée, de la participation
financiére détenue, de régles spécifiques. L’influence dominante est présumée établie lorsqu’une

entreprise détient, directement ou indirectement, la majorité du capital ou dispose de la majorité

> Voir les articles L. 2331-1 et L. 2332-31 du Code du travail. En matiére d’épargne salariale cependant, le groupe
est « constitué par des entreprises juridiquement indépendantes, mais ayant établi entre elles des liens financiers et
économiques » (C. trav., art. L. 3344-1), ce qui n’implique pas nécessairement 1’existence d’une entreprise
dominante.

> Ch. Hillig-Poudevigne et G. Louvel, La notion de groupe a l’épreuve du droit social, JCP E 2005, 1393.
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des voix attachées aux parts €émises ou peut nommer la majorité des membres du conseil

d’administration, de direction ou de surveillance.

32. Exclusion.- Un groupe suppose un centre de pouvoir ¢laborant les stratégies et politiques
communes, opérant des arbitrages, a la mani¢re d’un chef d’entreprise. Demeurent hors de la
notion de groupe les réseaux d’entreprises, tels les groupements d’intérét €économique, qui
prennent appui sur le droit des contrats. De méme, la société dominante devant étre reliée aux
sociétés dominées par des liens financiers, avec une participation au capital d’au moins 10%>°,
sont exclues les sociétés de gestion de fonds d’investissement et les fonds eux-mémes dont les
participations peuvent étre moindre méme si leur influence économique peut étre importante. Le
droit du travail n’appréhende pas totalement le déplacement du pouvoir économique vers les

investisseurs.

33. Synthése.- En définitive, le groupe de sociétés peut, a minima, se définir comme la situation
dans laquelle sont présentes au moins deux sociétés, 1’'une contrélant I’autre : il est « un
ensemble de sociétés, ayant chacune une existence juridique propre, mais qui se trouvent unies
entre elles par des liens divers sur la base desquels |'une d’entre elles, habituellement qualifiée
de société-mere, exerce un controle sur [’ensemble, faisant ainsi prévaloir une unité de décision
économique »°. 1l est composé d’un ensemble de sociétés juridiquement indépendantes les unes
des autres mais en fait soumises 4 une unité de décision économique’’. Deux éléments fondent la
notion : un ¢lément objectif, tenant a des liens financiers ou contractuels® ; un €lément subjectif,

lié a P’existence d’une volonté supérieure a celle des sociétés membres du groupe, assurant

5 C. trav., art. L. 2331-1, IL.
36 J. Mestre et C. Blanchard-Sébastien, Lamy sociétés commerciales, 1999, n°1791.
Ty. Guyon, Droit des affaires, t. 1, Droit commercial et sociétés, Economica, 10° éd., 1998, n°580.

%% Associés, dirigeants notamment.
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’unité de direction, fixant la politique menée. Révélatrice d’un « esprit de groupe »>°, cette
volonté individuelle transcendée® serait 1’ame du « principe de hiérarchie »®' qui préside a la
constitution des groupes. Indépendantes juridiquement, les sociétés-filiales sont placées sous la

. . A . . crr .62
direction commune d’un méme sujet de droit, la société-mere’”.

34. Fonctionnement.- Par-dela leur diversité, le fonctionnement des groupes présente des points
communs. La direction commune, la politique économique globale et I’unité financic¢re assurent
la réalit¢ du groupe de sociétés, marquée par 1’assujettissement des filiales a une direction
économique unique, corolaire du contrdle exercé sur leur patrimoine®. La taille du groupe peut
néanmoins imposer une décentralisation du pouvoir dans des directions de divisions créées par
secteurs d’activités, responsables de la réalisation des objectifs fixés par la société-mére®. Mais
cette décentralisation ne saurait masquer la perte de la souveraineté® des filiales, privées de la

maitrise des décisions fondamentales. Les choix économiques majeurs sont dictés par la

% Ch. Hannoun, préc., n°97.

0°p. de Fontbressin, La volonté individuelle a I’épreuve du droit des groupes, RJ com. 1988, p. 285, cité par Th.
Gauthier, préc., n°32. Pour cet auteur, 1’existence de cette volonté transcendée constituerait un critére d’existence
des groupes, qui permettrait d’écarter les « apparences de groupe » : lorsqu’une personne tente de faire croire a
I’existence d’un groupe alors qu’il n’y a que société et entrepreneur isolé, lorsque les sociétés sont seulement unies
par une communauté de dirigeants, sans lien économique ou financier.

' M. Vanhaecke, Les groupes de sociétés, L.G.D.J, bibl. droit privé, 1959, n°3.

52 « Une telle forme de société, [holding], n’est interdite par aucune disposition légale ou réglementaire et que son

réle consiste précisément a exercer un controle sur les filiales pour définir la politique économique de [’ensemble »
(CA Paris, 18 juin 1986 ; Rev. sociétés, 1986, p. 422, note Y. Guyon).

53 1. Vacarie, L employeur, préf. G. Lyon-Caen, Sirey, 1979, n°9.

64 . . . . . ’ ... . ..
« Mais il est bien évident que les pouvoirs détenus par ces divisions demeurent, quelles que soient les ambitions

de décentralisation, subalternes au pouvoir de stratégie financiere voire commerciale que détient la société
dominante. La notion de groupe qui implique toujours ’unité de direction financiére ressentie avec plus ou moins
d’intensité commande la subordination des divisions qui n’ont jamais une totale autonomie » (Centre de recherche
de droit social de I’Université Paris I, Recherche sur la représentation des salariés dans les groupes et les holdings,
sous la direction de G. Lyon-Caen, p. 12).

5 Voir Ch. Hannoun, préc., n°15.
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direction centrale en fonction de I'intérét du groupe et compte tenu des moyens humains,

financiers et matériels dont il dispose®.

35. Nature.- Entité mouvante. Le groupe évolue sans cesse. Confronté au groupe de sociétés, le
spécialiste de droit social est partagé entre excitation et préoccupation. Excitation devant la
complexité du groupe qui impose un effort de compréhension, rendant par 1a méme le travail a
accomplir plus stimulant. Préoccupation car le juriste est sans cesse a la recherche de la régle de
droit applicable. Or, le groupe a deux visages. Il est « plurijuridique » et « ajuridique »°® :
plurijuridique car son organisation, sa structure et son fonctionnement répondent a une
construction juridique complexe et multidisciplinaire ; ajuridique car il n’existe pas en lui-méme,

faute de personnalité morale.

B. Lanorme sociale dans le groupe de sociétés

36. Turbulences.- Les relations de travail, dans leur dimension collective et individuelle, sont
nécessairement influencées par la présence du groupe. La mutation du sentiment d’appartenance
de la société vers le groupe n’est pas que sociologique ; il regoit traduction dans la mesure ou le
groupe exerce un certain nombre de prérogatives dévolues a I’employeur. Avec le groupe de
sociétés, le contrat de travail trouve ses limites. L’intuitu personae qui, en principe, le
caractérise, est remis en cause, le salari¢ n’entretenant parfois, aucun rapport avec la société qui
I’a recruté mais qui se borne ensuite a le mettre a la disposition des différentes filiales du groupe.
Au-dela, licenciements, plans de sauvegarde de I’emploi, recherche des possibilités de

reclassement sollicitent le groupe.

5 Voir J. Paillusseau, Les groupes de sociétés. Analyse du droit positif frangais et perspectives de réformes, RTD
com. 1972, p. 813.

57 Termes empruntés a Philippe Coursier, Négociation(s) de groupe, La négociation collective, Colloques, Editions
Panthéon-Assas, 2004, p. 53.
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37. Brouillard.- L’image de I’employeur finit par €tre brouillée par la réalité des groupes de
sociétés. Son identification dans un groupe de sociétés ne peut se limiter a la recherche du
contractant : « des que [’entreprise est a structure complexe, la référence au contrat de travail
parait sinon inadéquate du moins inadaptée »*., L’identification de I’employeur ne peut se
limiter a la seule recherche du donneur d’ordre. Une réflexion s’impose sur la répartition des
roles entre la société-employeur et le groupe. Les habits de I’employeur siéent presque au

groupe. Le droit du licenciement pour motif économique n’est pas loin d’en fournir illustration.

38. Définition.- Depuis le début des années 1990, le groupe constitue le lieu d’appréciation du
motif économique®. «Le groupe devient un espace économique reconnu, parce qu’une
protection accrue des salariés en cas de licenciement pour motif économique avait été jugée
nécessaire » . Voila la justification. La Cour de cassation, au nom du principe directeur qui
anime le droit du travail, c'est-a-dire la protection du « salarié-partie-faible-au-contrat », fait fi de
I’indépendance juridique des sociétés pour durcir les regles en vigueur. « Les difficultés
économiques doivent étre appréciées au regard du secteur d’activité du groupe auquel appartient

I’entreprise concernée » .

39. Consultation.- Les articles L. 1233-28 et suivants du Code du travail imposent la
consultation des instances représentatives du personnel avant que 1’employeur’” ne prononce des
mesures de licenciement pour motif économique. Mais comment donner du sens a la régle posée

lorsque le décideur n’est pas I’entreprise ? La philosophie de I’information et de la consultation

8 B. Boubli, La détermination de I'employeur dans les groupes de sociétés, in Le droit du travail et les groupes de
societeés, Colloque, Editions Panthéon-Assas, 1999, p. 23.

% Cass. soc., 25 juin 1992 : Bull. civ. V, n°420 ; JCP E 1992, 1, 197, n°5, obs. P. Coursier.
0 Q. Urban, Le licenciement pour motif économique et le groupe, Dr. social, 1993, p. 279.
I Cass. soc., 5 avril 1995, 1°93-42.690 : Bull. civ. V, n°123 ; D. 1995. 503, note M. Keller.

72 Notons la subtilité¢ du législateur qui n’emploie pas les termes de chef d’entreprise ou de direction mais utilise
celui d’employeur, laissant ainsi le champ libre & une appréciation plus large.
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appelle sa mise en ceuvre a tous les niveaux de décision. Or, le Code du travail ne requiert pas
I’information et, a fortiori, la consultation du comité de groupe. La Cour de justice de I’Union
européenne abonde dans le méme ce sens : « [’adoption au sein d’un groupe d’entreprises de
decisions stratégiques ou de modifications d’activités qui contraignent [’employeur a envisager
ou a projeter des licenciements collectifs fait naitre pour cet employeur une obligation de
consultation des représentants des travailleurs (...); dans le cas d’un groupe d’entreprises
composé d’une société mere et d’'une ou de plusieurs filiales, [’obligation de consultation avec

les représentants des travailleurs nait dans le chef de la filiale qui a la qualité d’employeur »”.

40. Investigation.- L’article L. 1233-4 du Code du travail rend obligatoire une recherche de
reclassement lorsque sont envisagés des licenciements pour motif économique. Mais la encore,
le cadre de la société vole en éclats. La recherche de reclassement doit porter sur I’ensemble des
sociétés du groupe, au niveau national et international”*. Que décider en cas de refus d’une filiale
de répondre a la quéte de postes de reclassement ? La direction centrale ne dispose pas de
moyens juridiques pour contraindre, sur ce point, les autres sociétés du groupe a agir. La Cour de
cassation prolonge le propos lorsqu’elle décide que « ['obligation de reclasser les salariés dont
le licenciement est envisagé et d'établir un plan de sauvegarde de l'emploi répondant aux
moyens du groupe n'incombe qu'a l'employeur ; il en résulte qu'une société relevant du méme
groupe que l'employeur n'est pas, en cette seule qualité, débitrice envers les salariés qui sont au
service de ce dernier d'une obligation de reclassement et qu'elle ne répond pas, a leur égard, des
conséquences d'une insuffisance des mesures de reclassement prévues dans un plan de

sauvegarde de I'emploi »”. La situation est d’autant plus paradoxale que Darticle L.1235-10 du

" CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-44/08, Akavan : RDT 2010, p. 285, obs. M. Vernac.

™ Méme si depuis la loi n°2010-499 du 18 mai 2010, I’employeur peut se soustraire a 1’obligation de proposer des
reclassements dés lors que le salarié a manifesté la volonté de ne pas recevoir de telles offres, via un questionnaire.

> Cass. soc., 13 janv. 2010, n°08-15.776, Bull. civ. V, n°84 ; J.- M. Olivier, L ‘affaire Flodor: suite et presque fin,
JCP S 2010, 1225.

21



ﬁ Damien CHATARD | Thése de doctorat | 24 mars 2012

Université Panthéon-Assas

Code du travail subordonne la validit¢ du plan de sauvegarde de I’emploi aux moyens dont

dispose 1’unité économique et sociale ou le groupe.

41. Négociation.- La négociation collective de groupe est traditionnellement conduite par un
représentant de la société dominante. Il est susceptible d’engager 1’ensemble des filiales méme
sans mandat de ces derniéres’®. Les décisions prises au niveau du groupe s’imposeront dans les
filiales, sous réserve du respect du principe de faveur. Les dirigeants des filiales sont

responsables de I’application de conventions qu’ils n’ont pas négociées.

42. Rémunération.- Les accords de groupe conclus en maticre de rémunération
complémentaire’’ traduisent une approche de la notion de groupe différente de celle empruntée
pour la mise en place du comité de groupe ou pour la négociation des accords collectifs de
groupe. Il est renvoyé a un dispositif de participation financiére « mis en place au sein d’un
groupe constitué par des entreprises juridiquement indépendantes, mais ayant établi entre elles
des liens financiers et économiques ». Aucune référence n’est opérée a une entreprise dominante.
Le périmetre du groupe est alors difficile a cerner ; son identification est rendue hasardeuse. Or,
dans ces accords, le groupe se pose en employeur. Un arrét de la Cour de cassation du 14 octobre
2009 témoigne de cette situation’®. Un plan de rémunération avait été établi, reposant sur des
criteres de performance définis par rapport a des objectifs de gain par action et arrétés chaque
année par la société mere située aux Etats-Unis. La prime était donc variable et non garantie. La
Chambre sociale a considéré que « faute pour [’employeur d’avoir fixé, au titre d 'un engagement
unilatéral, des conditions de calcul vérifiables, aucune diminution de la part variable ne pouvait
étre décidée ». En définitive, faute de lien juridique entre le salarié et la société-mere, la réalité

juridique rattrape la filiale, seule débitrice des obligations contractuelles envers les salariés.

76 Circulaire du 22 septembre 2004, fiche 5, point 1,2.
77C. trav., art. L. 3344-1.

8 Cass. soc., 14 oct. 2009, n°07-44.965, inédit.
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Neéanmoins, il est constant que la filiale ne peut se servir du comportement de la société-mere
comme fait justificatif de la méconnaissance du droit du travail. Ainsi, la directive n°2001/23/CE
du 12 mars 2001 relative aux transferts d’entreprises affirme que 1’employeur (qu’il soit cédant
ou cessionnaire) est tenu d’informer et de consulter les représentants du personnel ; il ne peut
s’en exonérer en arguant que la décision de transfert émane d’une société qui le contrdle. De
méme, la directive n°98/59/CE du 20 juillet 1998 relative aux licenciements collectifs dispose
que les obligations d’information et de consultation des représentants du personnel
« s appliquent indépendamment du fait que la décision concernant les licenciements collectifs
emane de [’employeur ou d’une entreprise qui contrdle cet employeur ». L’inertie « voire
l’hostilité d’une sociéte mere n’est pas, pour sa filiale, un fait justificatif de la violation des

, . , 7 79
prérogatives des représentants du personnel ou du contrat de travail »".

43. Tentation.- Le donneur d’ordre, la société-mére, reste étranger a la relation contractuelle,
cachée derriére le voile de la personnalité morale. Face 4 un tel « paradoxe »™, il peut étre
tentant de désigner le groupe comme étant le débiteur des regles de droit du travail afin que se
superposent le périmetre d’exercice du pouvoir de décision de la société dominante et le champ
d’application de la régle sociale. Mais, outre un risque fort de délocalisation, une telle mise en
corrélation souléverait plus de questions qu’elle n’en résoudrait en raison de la fluctuation des
contours du groupe selon la régle envisagée. De plus, le cantonnement de la personnalité
juridique de I’employeur peut, dans une certaine mesure, constituer une protection pour le
salari¢®. Il n’est nullement acquis que les salariés gagneraient 4 une telle évolution. Les groupes

de sociétés invitent plutot a adapter la régle sociale en vigueur a la réalité de ces groupements.

P, Morvan, Variations sur la rémunération dans les groupes de sociétés, JCP S 2009, 1594.
%0'p. Bailly, A la recherche du véritable employeur, SSL n° 1508 (supplément) p. 111.

81y, Pagnerre, L extension de la théorie des coemployeurs, source de destruction du droit du travail, JCP S 2001,
1423.- La Cour de cassation a exclu la validit¢é d’une clause de mobilité personnelle dépassant les fronticres
juridiques d’une société : «la clause de mobilité par laquelle le salarié lié par un contrat de travail a une société
s’est engagé a accepter toute mutation dans une autre société, alors méme que cette société appartient au méme
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44. Outil « travailliste ».- L’absence de personnalité morale ne doit pas étre, pour le groupe, un
sanctuaire dans lequel il se réfugie aisément. Le voile social ne doit pas permettre au groupe de
sacrifier impunément ses filiales sur I’autel de ses intéréts. La reconnaissance du coemploi
permet de rechercher la responsabilit¢ du véritable donneur d’ordre dés lors que peut étre

constatée entre deux sociétés « une confusion d'intéréts, d'activités et de direction »52,

45. Outil « civiliste ».- L exercice de ce pouvoir économique ne peut-il étre ¢galement de nature
a justifier I’engagement la responsabilité¢ délictuelle de la société-mere au profit des salariés des
filiales ? Si ’employeur fait I’objet d’une procédure de liquidation judicaire I’exercice d’une
action en dommages et intéréts contre un tiers en raison de fautes commises au détriment de la
filiale reléve en principe de la compétence exclusive du liquidateur judicaire, sauf préjudice
spécial et distinct qui ne se confond pas avec la défense de 1’intérét collectif des créanciers™.
Cette voie est empruntée par la Cour de cassation : « le fait pour des salariés d’invoquer un
préjudice résultant, a la suite de la cession de la filiale, de la perte de leur emploi ainsi que de la
diminution de leur droit a participation et de la perte d’'une chance de bénéficier des dispositions
du plan social du groupe, constitue un préjudice particulier et distinct de celui éprouvé par
I’ensemble des créanciers de la procédure collective »*. Mais comment identifier le lien de
causalité existant entre les décisions de la société-mere et le préjudice subi par des salariés de
filiales ? Faut-il que la société-mere ait, par son action, directement conduit la filiale a la ruine ou

qu’elle ne lui ait pas consenti, 4 tort, les moyens de se redresser™ ?

groupe ou a la méme unité économique et sociale est nulle » (Cass. soc., 23 sept. 2009, JurisData ,n° 2009-049560 ;
JCP S 2009, 1535, note S. Béal et P. Klein).

2p-H. d’Ornano, Le coemployeur, JCPS, 2010, n® 1533.

® Cass. com. 4 mars 2003, n°99-11.836, Bull. civ. IV, n° 37.

¥ Cass. soc., 14 nov. 2007, n°05-21.239, Bull. civ. V, n°188 ; JCP S 2008, 1081, note F. Dumont.
5G. Auzero, Plan de sauvegarde de ’emploi et groupe de sociétés, SSL, 12 oct. 2009, n° 1416.
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46. Plan.- A I’heure de la globalisation des relations économiques, il est nécessaire que les
décisions stratégiques soient prises au plus haut niveau, c'est-a-dire le groupe. Mais la
dichotomie dans I’adoption et la mise en ceuvre des décisions ne doit pas avoir pour corollaire
I’oubli des responsabilités légitimes de chacun, sans aller, pour autant, jusqu’a faire plier
I’autonomie juridique des personnes morales. Le groupe n’est pas I’employeur ; il n’est qu’une
esquisse (Partie 1). Il faut néanmoins que chacun assume les conséquences de ses décisions. Le

droit ne saurait demeurer indifférent au réel (Partie 2).
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PARTIE 1 - LE GROUPE, UN EMPLOYEUR ESQUISSE

47. La relation de travail revét un sens fort qui la distingue du contrat de travail®®. Elle suppose
un ordonnancement des rapports de travail sur un socle de nature institutionnelle, li¢ a
I’appartenance du salarié¢ a I’entreprise. La relation individuelle de travail renvoie au lien qui
existe entre un salarié¢ et son employeur, matérialisé par le contrat de travail. « L incorporation
dans la communauté n’est autre que [’adhésion a [’institution, et la relation de travail apparait
comme le lien juridique unissant, dans l’institution, le chef d’entreprise a chacun des membres
de son personnel »*’. Il n’est dés lors pas illégitime de transposer cette affirmation au groupe de
sociétés® et de considérer celui-ci comme un cadre de déploiement de la relation de travail

(Titre 1).

Les rapports individuels de travail reposent, en droit francais, sur le contrat de travail. Méme si la
notion de relation de travail revét un sens fort, un contrat de travail n’est pas conclu avec le
groupe. La relation de travail dans le groupe de sociétés est marquée, par le champ de son

expression (Titre 2).

8 Voir en ce sens, P. Durand, Aux frontieres du contrat et de ['institution : la relation de travail, JCP 1944, 1, 387.
8P, Durand et A. Vitu, Traité de droit du travail, t. 1, Dalloz, 1956, n°348.

% Voir par exemple, Cass. civ. 2°™, 28 janv. 2010, n°08-21.783, Bull. civ. II, n°23 ; RJS 2010, n°377 : « la
possibilité offerte aux salariés de la société d’acquérir des actions de la société-mere du groupe a un prix
préférentiel était nécessairement liée a leur appartenance a [’entreprise, le tribunal, devant lequel I’évaluation du
redressement n’était pas en elle-méme discutée, en a exactement déduit que les rabais consentis constituaient des
avantages soumis d cotisations ».
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TITRE 1 : LE DEPLOIEMENT DE LA RELATION DE TRAVAIL DANS LE
GROUPE

48. Le particularisme des groupes de sociétés implique de ne pas isoler la relation de travail dans
un rapport définitif avec I’employeur de droit. Les relations de travail ne reposent plus
nécessairement sur la seule base du lien noué¢ entre I’employeur et le salarié. Ce lien contractuel
matérialise la relation de travail. Par ce biais, elle s’affirme et s’inscrit dans le cadre du groupe

de sociétés des la conclusion par le salarié de son contrat de travail (Chapitre 1).

La vie du lien contractuel peut suivre un parcours mouvementé. Dans le brouillard des mobilités
multiples ou des mises a disposition successives la relation de travail reste guidée par ce lien
contractuel. La résurgence de celui-ci inscrit davantage la relation de travail dans le périmétre du

groupe (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : L’affirmation de la relation de travail dans le groupe

49. La relation de travail se noue et s’organise selon un schéma vertical®. D’abord caractérisé
par Iexistence d’un lien de subordination®, ce lien juridique « a la fois établit qu’il y a contrat
de travail et désigne I’employeur »°'. Dans un groupe de sociétés, cette géométrie traditionnelle
peut étre mise en péril. Lorsqu’un salarié est engagé par une société appartenant a un groupe et,
par la suite, est mis successivement a la disposition d’autres sociétés du méme groupe,

I’horizontalité succede a la verticalité.

Marqué par le particularisme du groupe de sociétés deés sa création (Section 1), le lien
contractuel qui unit le salarié a son employeur peut s’étendre au-dela du cercle de 1’entreprise.
Tel est le cas lorsque le groupe décide de mettre les compétences des salariés a la disposition de

ses filiales (Section 2).

¥ A. Mazeaud, Le déploiement de la relation de travail dans les groupes de sociétés. Aspects de droit du travail, Dr.
social 2010, p. 738.

e lien de subordination se caractérise par 1’exécution d’une prestation de travail sous 1’autorité d’un employeur
qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrdler I’exécution et de sanctionner les manquements
de ses subordonnés (Cass. soc., 13 nov. 1996, Bull. civ. 1996, V, n°® 386 ; Dr. social. 1996, p. 1067, note J.-
J. Dupeyroux ; JCP E 1997, 11, 911, note J. Barthélémy).

°'G.H. Camerlynck, Traité de Droit du travail, Dalloz, 1968, T 1, p. 87.
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Section 1 : Un lien contractuel

50. Si I’identification du partenaire contractuel est théoriquement aisé€e, différents éléments
propres au groupe de sociétés invitent a nuancer l’affirmation de 1’employeur-auteur du
recrutement. D’une part, la société filiale qui a procédé au recrutement peut n’agir qu’en simple
intermédiaire avant de mettre les salariés recrutés a la disposition d’autres sociétés. D’autre part,
les filiales disposent d’une autonomie relative vis-a-vis de la société-mere. Le juriste est invité a
se demander avec qui le salari¢ contracte réellement (§1.). Mais, si I’identification du véritable
employeur peut amener a dépasser la lettre du contrat, la mobilité du salarié entre les différentes

sociétés du groupe conduit a s’interroger sur le devenir du lien contractuel initial (§2.).

§1. L’identification du lien contractuel

51. Contrat®, le contrat de travail se forme par la conjonction de deux volontés®. Le salarié met
sa force de travail a la disposition de I’employeur, qui lui verse une rémunération en échange.

Le droit commun des contrats trouve & s’appliquer’. L’identification des parties peut toutefois

2 C. trav., art. L. 1221-1.

% Parce qu’il résulte d’un accord de volontés, le contrat de travail devrait voir son contenu librement négocié et
déterminé par des parties placées sur un pied d’égalité. Une des parties ne devrait en principe pas pouvoir imposer sa
volonté a ’autre, unilatéralement. Il est admis depuis longtemps que cette affirmation n’est qu’une déclaration de
bonnes intentions. Dés lors, le principe de la liberté contractuelle et son corollaire, la force obligatoire du contrat,
doivent &tre nuancés. Le salari€, a 1’exception peut-&tre des cadres a trés fortes responsabilités, se trouve dans une
situation qui I’empéche de réellement négocier le contrat. Le contrat de travail se mue en contrat d’adhésion.

94 ... . C a7 . . .
« Quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une convention : le consentement de la partie qui

s’oblige, sa capacité de contracter, un objet certain qui forme la matiére de I’engagement, une cause licite dans
l’obligation » (C. civ., art. 1108).
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étre rendue difficile par la structure du groupe. Le salari¢ engagé par une société¢ appartenant a
un groupe peut se demander quel est son véritable partenaire contractuel. Si le salarié travaille
exclusivement pour I’auteur de son recrutement, la réponse est aisée en 1’état du droit : il est son
employeur. En revanche, si le salarié¢ est amené a travailler pour une autre société¢ du groupe,

I’identification de I’employeur se complique.

52. Faut-il considérer la société auteur du recrutement comme étant nécessairement
I’employeur ? La seule formulation de la question apporte une réponse. D’une part, il apparait
que la société qui recrute peut agir comme un intermédiaire en créant un lien contractuel mais en
I’exportant, en le confiant a une autre société qui en jouira (I.). D’autre part, I’indépendance
relative dont les sociétés jouissent dans le cadre d’un groupe invite a identifier le véritable centre
de décision, celui qui dicte non pas le choix du salarié en lui-méme (sauf le cas des cadres

dirigeants) mais la stratégie générale qui conduit a procéder a un recrutement (IL.).

I. Le contrat externalisé

53. Dans un groupe de sociétés, le recrutement et les formalités sociales peuvent étre confiés a
I’une des filiales du groupe. Plusieurs situations peuvent se présenter. La filiale de recrutement
peut étre le signataire du contrat de travail qui met le salari¢ a la disposition des différentes
sociétés du groupe. La filiale peut n’intervenir qu’en simple intermédiaire, comme un cabinet de
recrutement extérieur pourrait le faire. Dans les deux cas, I’employeur est celui qui assume les
95 ! b 9 . b
charges patronales”™. Deés lors que D’auteur du recrutement n’intervient qu’en tant
qu’intermédiaire et n’exerce aucune des prérogatives patronales a 1’égard des salariés recrutés,

aucun contrat de travail ne peut étre révélé a son égard’®. La solution est identique s’agissant

% Peu importe que ’employeur « se fiit fait rembourser par ses clients le montant des charges sociales qui lui
incombaient ». Cass. soc., 5 mars 1981, n°80-10.079 : Bull. civ. V, n°185, 2° arrét.

% Cass. soc., 7 mai 1986 : Bull. civ. V, n°196.
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d’une filiale chargée du paiement des salaires ou, au-dela, des actes de gestion : elle ne fournit
qu’une prestation de service. Dans la mesure ou la société n’exercait ni contréle technique ni
controle disciplinaire sur les prestations de travail, aucun lien de subordination ne peut étre
caractérisé ; par suite, aucun contrat de travail n’est formé®’. Dans le groupe de sociétés, un
salarié peut donc avoir été recruté par une société, étre rémunéré par une deuxieme et effectuer

sa prestation de travail pour une troisiéme.

II.  Le dirigeant subordonné

54. Le groupe, centre de décision.- S’il est admis que les sociétés d’un groupe conservent leur
autonomie juridique en raison de I’absence de personnalité morale du groupe, il n’en reste pas
moins qu’elles sont soumises a une direction commune. Les filiales appliquent des stratégies
économiques, commerciales, financieres, définies dans un plan stratégique global au niveau de la
société-meére. La jurisprudence a fait émerger la notion d’intérét de groupe. L’arrét Rozenblum®®
reconnait « une politiqgue commune dans un groupement structuré sur des bases non
artificielles ». L’intérét social et financier commun, « apprécié au regard d’une politique
élaborée pour [’ensemble du groupe », prédomine par rapport a 1’intérét social de chaque
société. Le groupe, en la personne de la société-mere, peut contraindre ses filiales a des choix

qu’elles n’auraient pas effectués spontanément.

55. Ces orientations au sommet influent sur la politique générale de gestion du personnel au sein

de chacune des entités constitutives du groupe. Cette hiérarchisation des pouvoirs qui dépasse les

7 « La délivrance d'attestations, le recrutement et l'affiliation a des régimes de retraites ou de chémage constituent

des prestations de services fournies par une société a une autre, n'entrainant pas pour autant la création d'un lien
de subordination entre employeur et salarié » (CA Angers, 11 avril 2000, Bichon ¢/SA Saga : RJS 7/01, n°959).

% Cass. crim., 4 fév. 1985, n°84-91.581 ; Rev. soc. 1985, 648, note Bouloc; JCP 1986, G. II, 20585, note
Jeandidier.
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barriéres posées par 1’autonomie juridique des filiales® est caractéristique des groupes de

SOCi€éteés.

Les sociétés filiales ne sont souvent que des exécutants de décisions prises au niveau de I’entité

mere' %,

56. Controle économique et qualité d’employeur.- La qualité d’employeur ne peut résulter du
seul exercice d’un controle de 1’activité économique et financieére d’une filiale, « une entreprise
qui controéle l’employeur, méme si elle peut prendre des décisions contraignantes a l’égard de ce
dernier, n’a pas la qualité d’employeur »'°'. Les rapports économiques ne peuvent 1’emporter
sur les structures juridiques'®. Toutefois, la société-mére peut aller au-dela de la seule fixation

de la politique économique du groupe. Elle peut aller jusqu’a donner directement des instructions

% Des études ont mis en évidence cette répartition des pouvoirs et mis en exergue le dépassement des frontiéres
juridiques par la direction des groupes de sociétés. Le « noyau dirigeant » exerce ses fonctions au sein de « comités
de direction » qui éclipsent les organes 1égaux des sociétés du groupe « au niveau non seulement de la définition de
la stratégie du groupe mais méme de la gestion technique. Les conseils des sociétés méres servent surtout d’organes
de liaison et de contact avec l’environnement économique, politique, financier surtout, du groupe ; ceux des filiales
servent d’organes d’exécution ou de controle, quand ils ne sont pas purement fictifs » (C.R.E.D.A., Les groupes de
sociétés, une politique législative, 1975, p. 42).

1%« Les filiales sont (...) profondément marquées par leur appartenance a un groupe : toutes assujetties d un méme
centre de décision, elles sont intégrées dans un ensemble économique plus large et sous sa dépendance. Cette
intégration rejaillit sur leur vie respective : leur politique économique est fagonnée en fonction de la stratégie
globale du groupe ; celle-ci postulant la mobilité des capitaux, leur autonomie patrimoniale devient une fiction.
Bien plus, par le biais du contréle patrimonial, la société-meére a droit de vie et de mort sur les filiales. Aucun de ces
faits ne devrait laisser indifférent le droit du travail, tous ayant des répercussions sociales. Mouvements de capitaux
au sein du groupe comme rvestructurations illustrent parfaitement le divorce d’aujourd’hui entre fait et droit et
manifestent la nécessité de dépasser la notion traditionnelle d’employeur — entendu comme partie au contrat de
travail et a ce titre débiteur du salaire et auteur du licenciement —, pour retenir celles de centre de décision ou de
pouvoir » (1. Vacarie, L 'employeur, éd. Sirey, 1979, p. 146, n°200).

%I CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-44/08, Akavan Erityisalojen Keskusliito ¢/ Fujitsu Siemens ; JCP S 2009, 1493,
note E. Jeansen.

12 « Il existe, d’ailleurs, tellement de degrés dans la dépendance économique qu’il serait, en pratique, trés difficile
de désigner le point a partir duquel la qualité de commettant devrait étre reconnue a la société-mere » (B. Teyssié,
Les relations individuelles de travail, Litec, 2°™ éd., 1992, p. 232, n°429).
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a des salariés des filiales subordonnées'®

et leur imposer de rendre compte de leurs activités. En
conséquence, « les indications tirées des éléments habituellement utilisés pour déterminer
l’employeur sont alors nettement contradictoires : celles empruntées a [’opération de
recrutement, a la fourniture de la prestation de travail, peut-étre au paiement de la
remunération designent la filiale ; celles fournies par [’exercice du rapport d’autorité, la

société-mére »'*,

57. Un arrét du 18 janvier 2011 a reconnu la qualité de coemployeur a une société holding'®. En
I’espece, une société A, filiale d’une société holding, céde a une société B (filiale de la holding
¢galement) le personnel des services de son si¢ge. Le tribunal de grande instance ayant conclu
que les conditions d’application de I’article L. 1224-1 du Code du travail relatif aux transferts
d’entreprise n’étaient pas remplies, la société A a proposé aux salariés d’accepter un changement
volontaire d’employeur. Ceux qui ont refusé ce changement ont été licenciés pour motif
économique par la société A. Des salariés ont contesté la rupture de leurs contrats de travail et
demandé le paiement de diverses indemnités. Ils ont agi contre la société A, placée en liquidation
judiciaire, mais également contre la holding en arguant de sa qualité de coemployeur. La Cour de
cassation confirme 1’analyse des juges du fond et reconnait a la société holding la qualité de
coemployeur a I’égard des salariés de la sociét¢é A en raison d’une confusion d’intéréts,
d’activités et de direction (critéres classiques de reconnaissance d’une situation de coemploi).
Pour la premiére fois, la qualit¢ de coemployeur est reconnue a une holding en raison de
I’influence qu’elle exerce sur sa filiale. Est admise la création implicite d’un lien contractuel

entre les salariés d’une filiale et la holding du groupe auquel elle appartient.

1% Sans doute faut-il distinguer selon que le salarié¢ est un cadre dirigeant ou non. Les tribunaux recherchent 1’entité
sous la subordination de laquelle le salarié est placé, celle qui dirige et contrle. Les cadres de direction pourront
dépendre directement de la société-meére ou de la holding qui contrdle I’ensemble du groupe. A I’inverse, les salariés
peu élevés dans la hiérarchie auront comme employeur la société filiale qui dirige leur travail.

14 B. Teyssié, Les relations individuelles de travail, Litec, 2°™ éd., 1992, p. 232, n°430.

1% Cass. soc., 18 janv. 2011, n°09-69.199 : JCP S 2011, act. 54, obs. N. Dauxerre.
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58. La relation dirigeant de filiale et société-meére.- Dans un groupe de sociétés, la société-
meére peut choisir la personne qu’elle souhaite placer a la téte d’une filiale. Ce pouvoir de
nomination et de révocation traduit le controle exercé. Méme nommés par la société-mere, les
dirigeants des filiales bénéficient cependant d’une autonomie sinon réelle du moins officielle
dans la conduite de leur entreprise grace au mandat social dont ils sont titulaires. Ils ne sont pas

dans une situation de subordination juridique, telle que définie par la Cour de cassation'®.

Les liens qui existent entre les dirigeants des filiales et les organes de direction du groupe mélent
tout & la fois « des relations de soumission et d’indépendance, difficile a cataloguer »'*’. Les
choix des groupes oscillent entre la subordination des dirigeants des filiales, ce qui permet une
harmonisation des gestions et la coopération entre les entités, et I’octroi de 1’autonomie

nécessaire a tout chef d’entreprise, avec le risque de pratiques hétérogenes voire antagonistes.

59. Le salarié dirigeant.- L’affirmation de I’indépendance des dirigeants de filiales doit étre
nuancée dans la mesure ou certains dirigeants peuvent cumuler leur mandat social avec un
contrat de travail les liant a la société-mére'®®. La filiale est alors le théatre ou se rencontrent les
subordinations capitalistique (le rapport financier de domination) et physique en la personne du

dirigeant'®”

. De¢s lors, « lorsqu’elle admet [’exercice de fonctions sociales sur la base d’un
contrat de travail, la jurisprudence crée, au détriment de certains principes du droit, un

dirigeant de troisieme type. Apres le dirigeant, le dirigeant salarié, les groupes [de sociétés] ont

106 Cass. soc., 13 nov. 1996, préc.
7M. Pariente, Les groupes de sociétés : aspects juridique, social, comptable et fiscal, Litec, 1993.

1% Pour une étude plus approfondie des situations de cumul entre un contrat de travail et un mandat social, cf. Partie
II.

19 C. Malecki, Les dirigeants des filiales, Revue des sociétés , juill.-sept. 2000, p. 453.
34



Damien CHATARD | Thése de doctorat | 24 mars 2012

Université Panthéon-Assas

10 Néanmoins, le législateur n’a pas, a ce jour, inventé le contrat

de travail particulier du dirigeant''".

ainsi crée le salarié dirigeant »

60. De plus, si des cumuls sont possibles, les deux relations s’en trouvent sinon dénaturées du
moins détournées : comment &étre indépendant et subordonné ? D’un cété, le titulaire du mandat
doit se comporter en véritable dirigeant vis-a-vis de la filiale dont il a la direction ; de I’autre, le
dirigeant doit suivre les directives données par la maison-mére dans le cadre de la politique

générale du groupe. L’indépendance dont bénéficie le dirigeant est tres limitée.

§2. Le sort du lien contractuel

61. Au sein du groupe, le salarié est appelé a étre mobile. La personne pour laquelle il effectue sa
prestation de travail change''>. Celle qui I’a recruté pourra n’étre qu’un lointain souvenir''’.
Mais des lors, le lien contractuel noué¢ a 1’origine va-t-il étre altéré ? Le contrat de travail se
poursuit-il au gré des changements de société ou peut-on considérer qu’il survit malgré les

mobilités successives ? Amenée a se prononcer sur le devenir du lien contractuel, la Cour de

1T Gauthier, 2000, Les dirigeants et les groupes de sociétés, Litec, Bibliothéque de droit de I’entreprise n°47.

" A T’exception de dirigeants particuliers comme les dirigeants des sociétés coopératives ouvriéres de production
qui bénéficient du droit du travail en raison de leurs fonctions de mandataire (L. n°78-763, 19 juill. 1978, JO 20
juill. 1978, p. 2878, art. 17).

"2 e contrat de travail peut constituer la base de la mise & disposition. Certains contrats tels que le contrat de travail
temporaire conclu entre un salarié et une entreprise de travail temporaire en vue de 1’exécution d’une mission, ou le
contrat conclu avec un groupement d’employeur dont 1’objectif est la mise a disposition de salariés du groupement.
Le salarié a conclu un seul contrat et le lien contractuel perdure malgré les changements de bénéficiaires de sa
prestation de travail.

'3 Nous ne reviendrons pas ici sur I’hypothése d’une reprise du contrat de travail dans le cadre d’une opération de
transfert telle que prévue par l’article L. 1224-1 du Code du travail. « Lorsqu une entité économique est transférée,
les contrats de travail sont poursuivis avec le nouvel employeur » (Cass. soc., 9 oct. 2001 : RJS 12/01, n°1447).
Voir également A. Mazeaud, Le sort des contrats de travail lors des transferts d’entreprise, Dr. social 2005, 737.

35



Damien CHATARD | Thése de doctorat | 24 mars 2012

Université Panthéon-Assas

cassation a faconné sa jurisprudence a la lumicre du principe d’indépendance juridique des

sociétés membres d’un groupe. De divers indices (I.) une solution peut étre tirée (IL.).

I. Des indices

62. L’indice de la période d’essai.- Si un méme contrat se poursuit malgré un changement de
société, aucune nouvelle période d’essai ne peut étre imposée''. Un arrét de la Chambre
sociale''® apporte un éclairage supplémentaire. Les faits sont les suivants. Un salarié¢ est engagé
par une société appartenant a un groupe de casinos. Il démissionne puis est engagé par une
société appartenant au méme groupe. Le nouveau contrat de travail prévoit une période d’essai
de trois mois. L’employeur met fin a cet essai peu avant I’échéance. Le salarié¢ saisit alors la
juridiction prud’homale pour licenciement abusif, paiement de dommages-intéréts et indemnités
de rupture. Il considére qu’ayant travaillé successivement au service de deux sociétés
appartenant a un méme groupe, la rupture de la période d’essai devait s’apparenter a un
licenciement, le second contrat s’inscrivant de fait dans la continuité du premier. La Cour de
cassation considere que si les deux sociétés qui ont engagé le salarié appartenaient bien au méme
groupe, elles constituaient des « personnes morales distinctes » de sorte que les parties au contrat
n’étaient plus les mémes. Le salarié ayant démissionné, le premier contrat avait été rompu

délibérément par lui. En conséquence, en 1’absence de toute situation de coemploi, le salari¢ ne

114 , . . ) . ,
« En présence de deux contrats de travail successifs conclus entre les mémes parties, ou en présence d’un

avenant au premier contrat, la période d’essai stipulée dans le second contrat ou dans I’avenant ne peut étre qu une
peériode probatoire dont la rupture a pour effet de replacer le salarié dans ses fonctions antérieures ». En termes
plus précis, aucune période d’essai nouvelle ne peut étre imposée a un salari¢ dans I’exécution d’un méme contrat de
travail ou de contrats successifs conclus entre les mémes parties. Dans le cas d’une affectation a de nouvelles
fonctions, seule une période probatoire peut étre imposée ; les contrats successifs étant liés. (Cass. soc., 30 mars
2005, n°03-41.797, Bull. civ. V, 2005, n°109 ; D. 2005, p. 986 ; JSL 2005, 167).

115 Cass. soc., 20 octobre 2010, n°08-40.822 : JCP S 2011, 1041, com. A. Bar¢ge.
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pouvait prétendre a la reprise de son ancienneté par le nouvel employeur''®. La Cour place la
rupture du contrat initial au centre de sa décision. Le contrat a ét¢ rompu. Un nouveau contrat est
formé avec une nouvelle personne morale. L’appartenance au méme groupe importe peu. La
solution aurait donc été différente si le salarié avait été muté ou mis a la disposition de la
seconde société. Le lien contractuel n’aurait pas ét¢ rompu et I’ancienneté du salari¢ aurait

continué a courir.

63. L’indice du rapatriement en cas de licenciement a I’étranger par une filiale.- En
application de I’article L. 1231-5 du Code du travail, la Cour de cassation''’ impose que la
société-mere qui avait mis a disposition un salarié auprés d’une filiale a I’étranger le rapatrie et
le reclasse, dans le cas ou celle-ci le licencierait. La Chambre sociale retient une interprétation
trés large du texte en cause, selon lequel « lorsqu’un salarie engagé par une société-mere a été
mis a la disposition d’une filiale étrangere et qu’un contrat de travail a été conclu avec cette
dernieére, la société-mere assure son rapatriement en cas de licenciement par la filiale et lui
procure un nouvel emploi compatible avec l'importance de ses précédentes fonctions en son
sein ». L’utilisation des termes « mise a disposition » renvoie généralement aux opérations de
prét de main-d’ceuvre entre sociétés. Le préteur conserve la qualité d’employeur. En I’espéce, la
salariée, engagée par un groupe frangais, avait été mutée en Chine. Les parties avaient décidé

d’un commun accord de rompre le contrat initial et de conclure une nouvelle convention avec la

1 Par cette position, la Cour de cassation revient a la posture qui fut la sienne dans un arrét de 1994 (Cass. soc., 23
fév. 1994, n°92-11.442, Bull. civ, V, 1994, n°66, p. 47 ; Dr. soc., 1994, p. 542, note J. Savatier). La Chambre sociale
avait affirmé que « des salariés d 'une filiale mis par celle-ci a la disposition de la société-mére ne sont pas devenus
salariés de celle-ci des lors qu’aucun lien de subordination n’avait été créé avec la société-mere, peu important a
cet égard qu’elle ait eu autorité sur eux pour [’exécution du travail ». Dans le commentaire de cette décision, le
Professeur Jean Savatier distinguait deux situations pour 1’appréhension de la reprise de I’ancienneté. Si le salarié,
qui est passé au service successif de plusieurs sociétés d’un méme groupe, a été 1ié a celles-ci par un seul et unique
contrat « qui s’est poursuivi a travers les avatars de son affectation a I'une ou [’autre société », I’ancienneté du
salarié s’apprécie a la date de son entrée dans le groupe. En revanche, et c’est la solution retenue par I’arrét de 1994,
si plusieurs contrats successifs sont conclus, la seule ancienneté a prendre en considération est celle résultant du
dernier des contrats en date.

17 Cass. soc., 13 nov. 2008, n°06-42.583, RDT 2009, p. 29, note Marie-Cécile Amauger-Lattes.
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filiale chinoise. Enceinte, la salariée avait informé les deux sociétés de son état de santé et ne
s’¢tait pas présentée a son poste, a Shanghai, a la date convenue. La filiale chinoise lui avait
donc signifi¢ que le contrat était nul. La salariée s’était par la suite retournée contre la société-
mere afin d’étre réintégrée, en application de 1’article L. 1231-5 du Code du travail. La société
avait refusé, considérant que le lien contractuel avait ét¢ rompu. La Cour de cassation rejette cet
argument en affirmant que 1’application dudit article « ne subordonne pas son application au
maintien du contrat de travail entre la salariée et la société-mere ». La Cour de cassation
assimile I’ensemble des sociétés du groupe a une méme société afin de protéger le salarié. Cette
solution vient compléter une décision plus ancienne''® qui réserve le bénéfice de Darticle L.
1231-5 du Code du travail aux seuls salariés ayant exercé des fonctions dans la société-mere

avant d’étre détachés.

II. Une solution

64. La mobilité peut s’inscrire dans le cadre du contrat de travail''’. 1l se peut ainsi que, « sous
l’apparence de contrats successifs » avec différentes filiales, le salarié soit en réalit¢ demeuré le
salarié¢ de la société-mere ; des lors que l'intéressé « pouvait étre muté dans [’ensemble des

filiales et n’était donc affecté a aucun lieu déterminé, sa nomination a Bruxelles n’entrainait pas

"8 e salarié qui, dés son engagement par une société, a été mis a la disposition d’une filiale ne peut s’en prévaloir :
Cass. soc., 18 décembre 1984, n°82-41.412.

"% Le droit de I’'Union européenne illustre cette distinction entre la « circulation dans 1’emploi », qui reléve de la
libre prestation de services, et la « circulation vers I’emploi », qui reléve de la libre circulation des travailleurs (voir
B. Teyssié, Droit européen du travail, Litec, 4™ éd., 2010, n°205 et s.). La directive n°96/71/CE du 16 décembre
1996 (transposée par la loi n°2005-882 du 2 aofit 2005 aux articles L. 1261-1 et suivants du Code du travail) traite
du détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services transnationale. Le « travailleur
détaché » au sens de ce texte est celui « qui pendant une période limitée, exécute son travail sur le territoire d’un
Etat membre autre que |’Etat sur le territoire duquel il travaille habituellement » (art. 2). A ce titre, la directive
envisage le détachement au sein d’'un méme groupe, voire d’une méme entreprise (art. 1%, §3, b) et non pas
seulement dans le cadre d’un contrat de prestation de service). L’article L. 1262-1 du Code du travail congoit a son
tour que le détachement puisse étre réalisé « entre entreprises d 'un méme groupe ».
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de modification du contrat de travail »'*. Certains mobilités « intra-contractuelles » donnent le

tournis « tant sur le plan géographique que sur le plan juridique »'*'.

65. Il est tentant, et souhaitable, pour le juge de ne voir dans ces déplacements multiples que de
simples affectations décidées par un employeur au nom de son pouvoir de direction, qui
122

n’induisent ni changement d’employeur ni modification du contrat de travai L’unité

contractuelle prévaut.

66. Cette unité avait une premiere fois été reconnue par la Cour de cassation dans une décision
du 15 juin 1960'%. La société Duval Lemonnier avait engagé Monsieur Lequertier en qualité de
directeur d’un de ses dépots ventes. Ce magasin fut par la suite exploité par la société¢ Soreal,
filiale de la société Duval Lemonnier. Monsieur Lequertier dirigeait également et

concurremment un autre magasin, appartenant a une autre société filiale de Duval Lemonnier. Il

120 Cass. soc., 20 oct. 1998, n°96-40.692, Bull. civ. V, n°432 ; Dr. social 1999, p. 95, obs. L. Vacarie.

2P Morvan, La mobilité des salariés — Aspects de la mobilité a I'intérieur d’un groupe de sociétés, Dr. social
2011, p.

22 Ainsi, dans une espéce ol un salarié frangais avait été engagé par la filiale frangaise d’un groupe belge, mis a la
disposition d’une filiale au Gabon puis d’une autre au Cameroun avant de conclure un second contrat de travail
avec une filiale établie au Liechtenstein stipulant qu’il était mis a la disposition de la société-mére en Belgique et
affecté au Cameroun, la Cour de cassation reléve que le salarié « n’avait a aucun moment démissionné de ses
fonctions au sein de la société [francaise] et que cette derniére n’y avait pas mis fin ; qu’il existait entre les trois
sociéetés parties au litige des relations extrémement étroites et que chacune des modifications intervenues, et ayant
donné lieu a la signature d’un nouveau contrat, constituait en réalité un simple changement administratif au sein du
groupe dont la structure évoluait ; que le salarié ne pouvait refuser d’entrer au service de [la société établie au
Liechtenstein] sans perdre son emploi ; que son ancienneté lui a toujours été reconnue a compter de sa date
d’entrée au sein de [la société francaise, son premier employeur dans le groupe] ; qu’il a, en fait, été muté au sein
de différentes sociétés du groupe, sans que soient modifiées les conditions de son engagement initial, peu important
que le versement de sa rémunération ait été transféré, pour des motifs étrangers au contrat de travail, a une société
différente de celle qui I’avait engagé » a ’origine ; enfin, les juges du fond avaient estimé dans le cadre de leur
pouvoir souverain d’appréciation de la commune intention des parties « que le contrat de travail initial n’avait pas
fait I’objet d'une novation » (Cass. soc., 27 janv. 2010, n°08-45.579, inédit ; JCP S 2010, 1179, note N. Nord. — cité
par P. Morvan, Aspects de la mobilité a ['intérieur d 'un groupe de sociétés, Dr. social 2011, p. 888).

123 Cass. soc., 15 juin 1960, Société Duval Lemonnier ¢/ Lequertier : Dr. soc. 1961, p. 108.
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est licencié'**. La question posée a la Cour de cassation était la suivante : « y avait-il dualité du
lien contractuel ou persistance en cas de mise a disposition de la filiale, du contrat originaire
passé avec la société-mere, ou encore existence d’un seul contrat mais difféerent du contrat
originaire passé seulement avec la filiale »"*> ? La Cour, dans cette affaire, a opté pour la
survivance du contrat originaire'*®. Le salarié avait été utilisé par les deux sociétés filiales par
I’effet du contrat le liant a la société-mere. Celle-ci était restée maitre de son affectation en le
mettant a la disposition des deux entreprises sceurs. L’unité du lien contractuel apparait avec
netteté, « et par la méme la possibilité pour la sociétée-mere de dénouer ce lien méme lorsque le

.7 . . ’ S . 7. 127
salarié se trouve au service d’une filiale douée d’une personnalité juridique propre » .

67. Partant, le salarié qui a commencé a travailler pour le compte d’une société appartenant a un
groupe de sociétés doit voir le lien contractuel noué¢ a 1’origine persister tout au long de son
passage dans le groupe. Peu importe que ce lien ait été rompu puis recréé avec différentes

sociétés du méme groupe.

1241 e vocable plus ancien utilisait I’expression de « congédiement abusif ».
125 M. Despax, Groupe de sociétés et contrat de travail, Dr. soc. 1961, n°12, p. 596.

126 12 Cour retient que Monsieur Lequertier, une fois au service de la société Soreal, avait continué a rendre des
comptes a la société Duval Lemonnier et a en recevoir des instructions. De plus, apres son licenciement, c’est avec
cette dernieére qu’un accord amiable avait été recherché.

127 M. Despax, préc.
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Section 2 : Un lien contractuel en expansion

68. La mobilit¢ dans le groupe de sociétés est un facteur de « sécurisation » des parcours
professionnels permettant d’éviter les risques de «sortie de I’emploi ». L’obligation de
négociation des accords de GPEC et, désormais, d’établir a tout le moins un plan d’action en
faveur de I’emploi des seniors, invite a rechercher un cadre juridique approprié aux actions de
mobilité'*®. L’étude des raisons qui poussent le groupe & se doter d’une politique de mobilité
(§1.) permet de mieux analyser les moyens juridiques utilisés a cette fin et leur incidence sur le

lien contractuel établi avec le salari¢ (§2.).

§1. Les facteurs de I’expansion du lien contractuel

69. Dans le cadre de ce que les économistes et les sociologues du travail appellent « marché

. 129 . fie . 130
interne » ", la mobilité des salariés dans un groupe obéit a quatre finalités .

12 B. Boubli, Le recours a la main d’ceuvre extérieure, Dr. social, 2009, p. 806.

12 Le marché du travail peut étre segmenté en trois marchés distincts. Le marché interne désigne une organisation
normée du marché du travail. La main-d’ceuvre est stabilisée dans le cadre « d’une relation d’emploi durable et
ouvrant sur des parcours de formation et de promotion » (Les mobilités professionnelles : de ['instabilité de
Uemploi a la gestion des trajectoires, Qualification & Prospective, sous la direction de J.-F. Germe, La
documentation frangaise, Fév. 2003, p. 40). Dans cette perspective, ’accent est mis sur la mobilité¢ interne a
I’entreprise et sur 1’ancienneté, valorisée au bénéfice de 1’acquisition de qualifications spécifiques. Les marchés
professionnels caractérisés par 1’obtention de diplomes permet aux salariés de valoriser leurs compétences en dehors
de I’entreprise — transférabilité¢ des compétences — (J. Gautié, Déstabilisation des marchés internes et gestion des
dges sur le marché du travail : quelques pistes, document de travail n°15, Centre d’Etudes de ’Emploi). Les
marchés externes sont constitués des marchés concurrentiels pour les primo-arrivants et les travailleurs non-
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70. Transfert des compétences.- La mobilité des salariés les plus qualifiés permet d’assurer une
complete diffusion des compétences au sein du groupe. Il s’agit de pallier les manquements
locaux et de former des successeurs des experts déja en place. Mais cette mobilité n’est plus
uniquement descendante de la société-mére vers les filiales. On constate de plus en plus de
mouvements des filiales vers la maison-mére et de mouvements entre les filiales-sceurs. Ainsi,
« le schéma ancien fondé sur un transfert systématique de technologie de la maison mere vers
les filiales associé a une mobilité de la maison mere vers les filiales, a vécu. Aujourd’hui, les
mobilités d’experts au sein d’un groupe n’ont plus d’orientations privilégiées, leur but est de
satisfaire les besoins d’expertise’”’. Ces mouvements relévent d’une gestion globale des

. . 132
expertises au niveau du groupe » .

71. Maintien de la gouvernance de groupe.- La politique de mobilit¢ de managers, de
financiers, de controleurs de gestion permet d’assurer le maintien de 1’identité industrielle du

groupe. Les salariés sont envoyés par le siege pour contrdler les opérations aux échelons

qualifiés. Précisons que la qualification des salariés, la taille de I’entreprise et la spécialisation sectorielle au sein des
mémes départements peuvent constituer des marchés du travail spécifiques (D. Gambier et M. Verni¢res, L ‘emploi
en France, La Découverte, coll. Repéres, 1998). Le marché interne des personnels hautement qualifiés, les cadres,
est plus actif. Le groupe puisera dans ce vivier interne pour pallier ses besoins et fera davantage appel aux marchés
externes pour les catégories d’ouvriers et de techniciens.

130 M. Barabel et O. Meier, Gestion Internationale des Ressources Humaines, Dunod, coll. Les topos, Paris, 2008, p.
50-51.

131 ) . . , .
« Nous n’envoyons un expert que si nous ne disposons pas de la compétence sur place. Pour ce qui est des

managers, [’expatriation ne se justifie que dans des cas spécifiques, car nous favorisons le développement des
cadres locaux. Nous y avons recours en Asie, et plus particulierement en Chine, des lors que notre forte expansion
s’est trouvée confrontée a un déficit d’encadrement. Nous avons donc envoyé un nombre important d’expatriés (...).
L’une de leurs missions était de former des successeurs localement (...). Progressivement, nous essayons de
remplacer en Asie les managers occidentaux par des compétences locales » (Rhodia : une politique bien rodée de
Uexpatriation, MOCI, 20 févr. 2003, n°1586, p. 50-53).

132] Pautrot et Y. Girouard, Expatrié : réve et réalité, Editions Liaisons Sociale, 2004, p. 192.
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inférieurs afin de veiller au respect de la stratégie générale du groupe. Le but est d’harmoniser

les pratiques dans I’ensemble de ses entités'>.

72. Diffusion de valeurs communes.- Le groupe n’exporte pas uniquement des hommes et des
compétences. Par la mobilité, les dirigeants s’assurent de la diffusion de ses valeurs, ce qu’on

appelle I’esprit corporate.

73. Gestion de carriére.- Une expérience internationale peut constituer un passage obligé pour
un salari¢é ambitionnant un poste de direction générale dans le groupe. Pour le salarié, cette
expérience peut &tre un levier lui permettant d’atteindre des postes a trés hautes

eg 134
responsabilités .

74. Une combinaison de ces motivations peut aisément tre envisagée. Un salarié peut étre muté
et nommé a un poste de direction d’une filiale d’une part pour contrdler I’activité, former les
salariés locaux et diffuser la culture du groupe et, d’autre part, permettre a la direction centrale
du groupe d’évaluer les compétences managériales du salarié et sa capacité future a assurer un

poste de direction au si¢ge social du groupe.

75. La dimension de I’entreprise influera également sur les mobilités en son sein. Plus une
entreprise est grande, a fortiori le groupe, plus elle permet a ses salariés d’évoluer dans la
structure car la gestion de I’emploi est susceptible d’étre centralisée, donc « optimisée » et

facilitée. Le groupe de sociétés ne fait qu’exacerber ce constat. En revanche, il se peut que

133« Lentreprise [Casino] ayant une stratégie de prise de participation dans des sociétés locales, elle envoie des
cadres au profil ciblé, aux postes clés de directions, finances et achats, qu’elle souhaite maitriser ou pour régler
une difficulté identifiée dans un pays donné » (Partir pour I’étranger, un eldorado ?, LSA, 4 juill. 2002, n°1775, p.
54-55.

134 . . , . .
« Un cadre d’un grand groupe international ne pourra pas, par exemple, accéder a un poste de directeur

général sans avoir acquis une expérience de l'international sur le terrain » (Frédéric de Rougement, Directeur de
I’international chez Lafarge, L ‘expatriation, un passage obligé ?, MOCI, 27 mars 1997).
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certaines entreprises ne soient pas assez grandes pour inciter a une politique de gestion de la

main-d’ceuvre répondant a des besoins plus ou moins ponctuels.

§2. La gestion de I’expansion du lien contractuel

76. Des cadres a fortes compétences ou des salariés ayant des qualifications particuliéres,
peuvent avoir a intervenir pour des durées plus ou moins longues dans les différentes sociétés du
groupe. Embauchés a cet effet par une société, leur contrat de travail peut prévoir leur mobilité
future aupreés d’autres entités (I.). Néanmoins, d’autres constructions juridiques, a I’efficacité
moins avérée, peuvent étre envisagées pour permettre au groupe d’utiliser au mieux ses

ressources dans ses différentes filiales (I1.).

I. Des outils a efficacité certaine

77. La mobilité du salarié¢ dans le groupe peut se concevoir sous deux angles'* : dune part, une
mobilité entre les sociétés filiales par le canal des mises a disposition (A.), d’autre part, une

mobilité au sein des différents établissements d’une société, par le canal des clauses de mobilité

(B.).

35« Un avertissement terminologique mérite d’étre (...) asséné : les mots couramment employés en pratique sont
dépourvus de sens juridique. Qu’il s’agisse de « mutation », « mise a disposition » ou de « détachement », aucun de
ces vocables ne préjuge du régime juridique applicable (...). lls sont employés indifféremment par la jurisprudence
et considérés comme de simples déclinaisons interchangeables du concept de mobilité dans le groupe. Sans doute,
une ligne de partage se dessine parfois entre la « mutation » — qui connote l’idée de rupture et donc de changement
d’employeur — et la « mise a disposition » ou le « détachement » — qui connotent l’idée d’un rattachement persistant
au premier employeur » (P. Morvan, Aspects de la mobilité a I’intérieur d’un groupe de sociétés, Dr. social 2011, p.
888).
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A. Les mises a disposition

La «mise a disposition » s’entend de 1’opération juridique consistant pour une entreprise a
« préter » un salarié a une autre, dite « utilisatrice », pour la mise en ceuvre d’une compétence ou
d’une technicité particuliere du salari¢. La mise a disposition se distingue de 1’opération de
prestation de services par laquelle une entreprise assure directement une prestation manuelle ou
intellectuelle au profit d’une autre entreprise en s’appuyant sur son personnel propre qu’elle
garde sous son autorité. Sont recouvertes deux réalités'*®: les « mises a disposition
imparfaites », pour lesquelles un contrat de travail est conclu entre le salarié mis a disposition et
I’entreprise utilisatrice (1.) et les « mises a disposition parfaites » pour lesquelles aucun contrat

de travail n’est conclu (2.).

1. Les mises a disposition imparfaites

78. Avant de s’attarder sur les conditions de mise en ceuvre des mises a disposition imparfaites

(b.), quelques ¢éléments de définition s’imposent (a.).

a. Une définition

79. Mécanisme.- Le salari¢ d’une entreprise conclut un contrat de travail avec une autre
entreprise. Les deux sociétés agissent de concert : la premiere consent a laisser la seconde utiliser
la force de travail du salarié pendant un temps donné. Trois schémas contractuels peuvent étre

identifiés : I’exercice simultané de deux contrats de travail (a temps partiel le cas échéant) ; le

136 . : . . \ . .. .y . .. . . ,
Voir G. Saincaize, Les mises a disposition de salariés, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2009, préface B.
Teyssié. La distinction des mises a disposition parfaites et imparfaites est empruntée a 1’auteur.
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remplacement du premier contrat par un second (avec suspension du premier concomitamment a
la conclusion du second) ; la succession de deux contrats (consistant en la rupture du premier, la
conclusion du second et I’engagement de I’entreprise d’origine de reprendre le salarié a ’issue
de I’opération). Sauf le cas des contrats concomitants, les autres situations renvoient au transfert

du salarié.

80. Mutation concertée.- Une mutation concertée est une opération de transfert. Celle-ci est le
plus souvent initiée par les entreprises. Un auteur'>’ avance que cette opération poursuit le but
suivant : une entreprise a besoin d’une main-d’ceuvre particuliére se trouvant dans une autre
entreprise et s’accorde avec elle pour bénéficier d’une mise a disposition de celle-ci. Cette
analyse écarte toutefois le consentement du salarié. Un tel transfert emportant nécessairement
une modification du contrat de travail et la conclusion d’un second, 1’accord du salarié est
pourtant indispensable. Si elle n’est pas de son initiative, la mobilité décidée par les entreprises
L 138

ne saurait s’imposer au salari¢ °°. La mutation concertée est un transfert qui s’analyse a ce titre

en un changement d’employeur, une novation du contrat de travail qui entraine la rupture de la

137 J -F. Cesaro, Les accords de transfert de salarié, Gazette du Palais, 2007, 3000.

138 11 s’agit ainsi d’une mobilité voulue par I’entreprise, pour la gestion des ressources humaines. La démarche peut
étre différente lorsque la mobilité est choisie par le salarié qui saisit une opportunité de carriére. Sans réduire ce
mécanisme aux seuls accords de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences (GPEC) conclus en
application de I’article L. 2242-15 du Code du travail, ceux-ci apparaissent toutefois comme le vecteur privilégié de
gestion. Cette mobilité peut aisément se concevoir au sein d’une seule entreprise (changement de fonctions et
mutation d’un établissement a un autre) mais aussi renvoyer a de véritables transferts impliquant le départ du salarié
d’une société a une autre a ’intérieur ou a I’extérieur du groupe. Généralement négociés au niveau du groupe de
sociétés, il est logique que la mobilité soit appréhendée a cette échelle. De nombreux accords de GPEC prévoient
ainsi « l'accompagnement de la mobilité professionnelle et géographique des salariés ». Ainsi, chez AXA : « les
signataires du présent accord reconnaissent que l’objectif premier (...) est de favoriser la mobilité interne ou
externe et l’évolution professionnelle des collaborateurs au sein des sociétés du groupe en leur permettant de
valoriser tout au long de leur carriéere chez AXA les connaissances, compétences et aptitudes professionnelles
acquises » (Accord Axa France sur la GPEC, septembre 2007) ; chez Thalés, un forum d’opportunité informe des
emplois disponibles et appuie des démarches « permettant de mettre en relation le salarié volontaire et la société
d’accueil en vue d’une mutation a effectuer par accord entre la société d’origine et la société d’accueil » (Accord
Thalés, Accord groupe sur I’anticipation des évolutions d’emploi, le développement professionnel, et la formation,
du 22 nov. 2006).
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premicre relation et la création d’une nouvelle. Elle est définitive par principe mais des
possibilités de réintégration peuvent étre prévues'”. C’est dans cette hypothése que la mutation
concertée est une forme de mise a disposition imparfaite. En effet, la mise a disposition
imparfaite présente un caractére nécessairement temporaire. Soit les deux relations contractuelles
coexistent, soit I'une d’elle est suspendue. Méme dans I’hypothese de contrats successifs, si la
premiére relation est juridiquement éteinte'**, 1’inévitable retour du salarié a I’issue de la période
de mise a disposition fait fictivement survivre le lien d’origine'*'. De plus, I’entreprise d’origine

est engagée vis-a-vis du salarié par une promesse d’embauche.

81. Cette technique de la mutation concertée est principalement utilisée au sein des groupes de
sociétés. La collaboration naturelle entre entités favorise les « échanges » de personnel. De plus,
I’homogénéité des statuts sociaux généralement observée entre les sociétés du groupe permet
plus facilement une reprise de 1’ancienneté et des avantages dont bénéficiait le salarié dans son

entreprise d’origine.

b. Des conditions

82. La mise a disposition ne pourra se réaliser qu’a la condition de réunir quatre éléments

cumulatifs.

139 Voir par exemple Accord Delphi Diesel systems France SAS du 20 avr. 2006, de gestion prévisionnelle des
emplois et des compétences, article 5.3.1 ; Accord Peugeot, Citrden Automobile SA, du 6 avr. 2007, sur la gestion
prévisionnelle des emplois et des compétences, chapitre 3, article 3-1 ; Accord d’entreprise Thalés Air Defense, du
21 mars 2006, relatif & la gestion active de I’emploi, partie 3.2.2.2, Convention de mutation concertée.

140 1 *extinction et la création de la relation de travail ne résultent pas du méme acte juridique.

41 1 ’absence de retour du salarié et son maintien dans la seconde entreprise imposera la requalification de la
relation temporaire en contrat a durée indéterminée.
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83. Contrat préexistant.- Le salari¢ prété doit étre titulaire d’un contrat de travail avec

I’entreprise qui le met a disposition. Ce contrat est ensuite maintenu, suspendu ou rompu.

84. Entente entre les entreprises.- Les deux entreprises ne sont pas liées juridiquement par

I’opération. Seul le salari¢ est uni par des liens contractuels avec ’entreprise d’origine et avec

I’entreprise utilisatrice. Les deux sociétés ne sont pas tenues de prévoir les conditions de la mise

a disposition par écrit. Leur entente peut relever d’un accord tacite. De plus, si le contrat liant le

salarié¢ a I’entreprise utilisatrice est a durée déterminée (ce qui est logique eu égard au caractére

temporaire de 1’opération), les entreprises n’ont pas a préciser les conditions de retour du
142

salari¢ "°. Le contrat arrivé a échéance, le salarié sera rétabli dans ses fonctions dans les

conditions définies avec son employeur d’origine.

85. Second contrat de travail.- Dans les mises a disposition parfaites, 1’entreprise utilisatrice
n’a pas la qualité d’employeur. Celle-ci reste conférée a ’entreprise d’origine. Dans les mises a
disposition imparfaites, un second contrat de travail est conclu entre le salarié et 1’entreprise
utilisatrice. Ce contrat de travail est un contrat classique, indépendant de celui liant le salari¢ a
son employeur d’origine. Il sera généralement conclu pour une durée déterminée en raison du
caractére temporaire de la mission. Le plus souvent mis en ceuvre pour des cadres a forte
compétence et a haut niveau hiérarchique, 1’autonomie dont ils disposent leur permet aisément
de conclure ce second contrat de travail a des conditions relativement généreuses de la part de
I’entreprise d’accueil. La conclusion de ce contrat peut avoir une incidence sur le premier. Dans
le cas de contrats concomitants, un avenant au premier contrat devra prévoir un passage a temps
partiel. De méme, un avenant prévoyant 1’éventuelle suspension du premier contrat devra étre

signeé.

142 S . . .. ., . .. . . ,
G. Saincaize, Les mises a disposition de salariés, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2009, préface B.
Teyssié.
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86. Retour dans I’entreprise d’origine.- L’¢échéance de la mission du salari¢ déclenche sa
réintégration dans 1’entreprise d’origine. En cas de rupture du premier contrat de travail pour la
durée de la mission, le lien juridique initial aura laissé la place a un lien fictif, caché, par lequel
I’employeur s’engage a réengager le salarié¢ a I’issue de la période de mise a disposition. Lorsque
la condition requise se réalise, I’employeur est tenu de reprendre le salari¢ dans les termes
prévus. La Cour de cassation retient que la promesse d’embauche vaut contrat de travail si elle
e 143 . .
est suffisamment précise . La rupture du contrat ne serait donc synonyme que de « mise en

sommeil » du lien contractuel.

2. Les mises a disposition parfaites

87. Aux éléments de définition (a.) succéde 1’étude des conditions de la réalisation de la mise a

disposition (b.).

a. Une définition

88. Une mise a disposition parfaite permet a une entreprise de transférer temporairement la force
de travail d’un de ses salariés a une autre entreprise, sans que le lien contractuel ne soit altéré. Le
prét de main-d’ceuvre se distingue alors du contrat d’entreprise par la délégation d’autorité qui
’accompagne'**. Dans I’hypothése d’un contrat d’entreprise, le personnel demeure sous

I’autorit¢ de I’employeur d’origine, quand bien méme la prestation de travail serait effectuée

' Cass. soc., 15 déc. 2010, n°08-42.951 : JCP S 2011, act. 12. — De méme, dés lors qu’un salarié a accepté une
offre de détachement précisant sa durée, ’emploi a occuper et la rémunération afférente, I’employeur est tenu par
cet engagement et ne peut pas le rétracter unilatéralement sous couvert de 1’exercice de son pouvoir d’organisation

et de direction. L’accord des parties vaut contractualisation de 1’offre et avenant au contrat de travail (Cass. soc., 25
mai 2011, n°09-66.956).

144 Cass. crim, 15 juin 1984, n°83-94.721, Bull. crim., n°229.
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dans les locaux de I’entreprise tierce. Ainsi, des salariés qui effectuent des travaux d’entretien de
locaux ne recoivent de consignes que de leur employeur et ne rendent compte qu’a lui. En

revanche, les salariés prétés travaillent sous la direction de I’entreprise utilisatrice.

89. L’absence de définition de la mise a disposition et de conditions de mise en ceuvre 1égales
ont ét¢ relevées a 1’occasion des débats parlementaires sur la proposition de loi relative au
développement de I’alternance et a la sécurisation des parcours professionnels. Soucieux d’offrir
un cadre juridique « sécurisé » aux opérations de préts de main-d’ceuvre, les parlementaires ont
intégré des dispositions au sein du Code du travail concernant la mise en ceuvre, le déroulement
et la fin de ’opération de mise a disposition. L’article 40 de la loi du 28 juillet 2011 sur le
développement de 1’alternance et la sécurisation des parcours professionnels a ainsi complété

Darticle L. 8241-2 du Code du travail'*.

b. Des conditions

90. Les conditions contractuelles (a.) et matérielles (B.) de I’opération doivent étre évoquées.
a. Les aspects contractuels

91. Mise a disposition et modification contractuelle.- L’ « intuitu personae » qui anime la
relation de travail devrait exclure que le salarié soit affecté unilatéralement par son employeur au
service d’une entreprise tierce qui utilisera sa force de travail. La Cour de cassation, par un arrét

du 1% avril 2003, retient toutefois que la mise a disposition d’un salarié réalisée dans un but non

31, n°2011-893, 28 juill. 2011, JO 29 juill. 2011.- Voir F. Pelletier, Le prét de main-d’eeuvre exclusif, JCP S 2011,
1397 ; D. Chatard et F. Riquoir, Mise a disposition de salariés : comment faire en pratique ?, Les Cah. du DRH, oct.
2011, n°180.
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lucratif n’entraine pas, en soi, une modification du contrat de travail '*®. Les faits étaient les
suivants : une méme commune regroupe un centre hospitalier public et un centre hospitalier
appartenant a la Croix-Rouge. Par convention, la Croix-Rouge adhére a un syndicat inter-
hospitalier qui regroupe des activités appartenant aux deux centres. Le comité d’établissement du
centre hospitalier de la Croix-Rouge saisit le tribunal de grande instance afin de faire reconnaitre
que la convention emportait modification des contrats de travail des salariés transférés aupres du
syndicat inter-hospitalier et qu’en conséquence il y avait lieu de mettre en ceuvre un plan de
sauvegarde de I’emploi. Le comité d’établissement de la Croix-Rouge argue d’une part, que
I’opération de mise a disposition constituait un prét de main d’ceuvre a but lucratif et d’autre
part, que I’opération réalisée a eu pour effet de placer les salariés sous la subordination juridique
du syndicat, ce qui impliquait une modification du contrat de travail des salariés. Le comité
d’établissement reprend une position défendue par une partie de la doctrine selon laquelle « /e
prét de main d’ouvre est une forme de délégation de créance »"*". L’employeur est créancier du
salarié et ’invite a mettre sa force de travail au service d’un tiers utilisateur. Le consentement

1148, soit d’une manifestation

nécessaire du salari¢ a I’opération proceéde soit du contrat initia
postérieure de volonté. L’absence de stipulation contractuelle implique que I’opération de mise a
disposition constitue une modification du contrat de travail dans la mesure ou le salarié va étre

placé sous la subordination d’un tiers au contrat.

En revanche, les conséquences de cette mise a disposition peuvent constituer une ou des
modifications du contrat. Tel est le cas lorsqu’est constaté un changement de lieu de travail en

dehors du secteur géographique habituel.

146 Cass. soc., 1 avr. 2003, n°02-14.690, Bull. civ. V, n°1109 ; JSL 2003, n°123, note J.-E. Tourreil.

“TF. Gaudu et R. Vatinet, Les contrats de travail, Traité des contrats, sous la direction de J. Ghestin, LGDJ, 2001,
n°100.

48 Cass. soc., 5 oct. 1999, n°97-41.838 ; Dr. social 1999, p. 1112, obs. G. Couturier.
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92. Avenant.- Le Code du travail impose de fagon systématique, qu’il y ait ou non une
modification du contrat de travail, d’une part, I’accord du salarié¢ et, d’autre part, la conclusion
d’un avenant signé par ce dernier. Par des formulations quelque peu redondantes, le texte insiste
sur la place du consentement du salari¢ dans la réalisation de 1’opération. Il ne pourra « étre
sanctionné, licencié ou faire ['objet d’une mesure discriminatoire pour avoir refusé une

.. N g .. 149
proposition de mise a disposition » .

93. L’avenant doit préciser la durée de la mise a disposition, qui peut étre une durée précisément
déterminée des le départ ou une durée indéterminée entendue dans le sens de terme imprécis,
lorsque la date du terme de 1’opération ne peut étre fixée précisément par avance. L’avenant doit
également définir la nature du travail confi¢ dans ’entreprise d’accueil, les horaires et le lieu

d’exécution du travail ainsi que les caractéristiques particuliéres du poste'™’.

94. L’entreprise préteuse et le salarié peuvent convenir d’une période probatoire a laquelle il
pourra étre mis fin a D’initiative de I’une ou ’autre des parties. Il appartient aux parties de définir
la durée de cette période et de fixer un éventuel délai de prévenance en cas de rupture de celle-ci.
La cessation de la mise a disposition avant la fin de la période probatoire ne peut, sauf faute
grave du salarié, constituer un motif de licenciement'>'. Le salari¢ est alors réintégré au sein de

I’entreprise préteuse, au sein de laquelle il doit, en principe, retrouver son poste de travail.

95. Convention de mise a disposition.- Jusqu’a la loi Cherpion aucune obligation légale
n’imposait la conclusion d’une convention de mise a disposition. Les deux entreprises n’étaient
pas liées juridiquement. Seul le salarié était uni par des liens contractuels avec 1’entreprise

d’origine et avec ’entreprise utilisatrice. Elles n’étaient pas tenues de prévoir les conditions de la

99 C. trav., art. L. 8241-2, al. 6.
50 C. trav., art. L. 8241-2, al. 3, 3°.

SUC. trav., art. L. 8241-2, al. 12.
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mise a disposition par écrit. Leur entente pouvait relever d’un accord tacite. De plus, si le contrat
liant le salarié¢ a I’entreprise utilisatrice était a durée déterminée, elles n’avaient pas a préciser les
conditions du retour. L’opération arrivant a échéance, le salarié¢ était rétabli dans ses fonctions
dans les conditions définies avec son employeur d’origine. Désormais, le Code du travail impose
a Dentreprise préteuse et a I’entreprise utilisatrice de conclure une convention de mise a

disposition'>?.

Celle-ci doit définir la durée de I’opération, mentionner I’identité¢ et la
qualification du salarié concerné ainsi que le mode de détermination des sommes qui seront

refacturées a I’entreprise utilisatrice.

96. Convention tripartite.- Jusqu’a la loi du 28 juillet 2011, la pratique la plus répandue lors de
la mise en place d’une opération de mise a disposition consistait a conclure une convention entre
I’entreprise préteuse, I’entreprise utilisatrice et le salari¢, dite convention tripartite. Celle-ci
résumait en un document unique tous les aspects de I’opération. Désormais, si la lecture des
dispositions légales invite a la rédaction de deux documents distincts'>, rien ne s’oppose
expressément a la conclusion d’une telle convention deés lors qu’y figurent les mentions
obligatoires devant figurer dans 1’avenant au contrat de travail et dans la convention de mise a

disposition.

97. Unité d’employeur ?.- La mise a disposition n’est que 1’exécution de la relation de travail.
Si le salari¢ prété reste un temps sous le contréle de I’entreprise utilisatrice pour laquelle il
effectue sa prestation de travail, son employeur reste juridiquement I’entreprise préteuse.

L’opération de mise a disposition n’entraine ni rupture ni création d’une relation de travail. Le

152.C. trav., art. L. 8241-2, al. 3, 2°.

153« Le prét de main-d'eeuvre a but non lucratif conclu entre entreprises requiert : 1° L'accord du salarié concerné ;
2° Une convention de mise a disposition entre l'entreprise préteuse et l'entreprise utilisatrice qui en définit la durée
et mentionne l'identité et la qualification du salarié concerné, ainsi que le mode de détermination des salaires, des
charges sociales et des frais professionnels qui seront facturés a l'entreprise utilisatrice par l'entreprise préteuse ;
3° Un avenant au contrat de travail, signé par le salarié, précisant le travail confié dans l'entreprise utilisatrice, les
horaires et le lieu d'exécution du travail, ainsi que les caractéristiques particulieres du poste de travail » (C. trav.,
art. L. 8241-2, al. 3).
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lien de subordination juridique qui unit le salari¢ prété a I’entreprise d’origine n’est pas rompu.
Le Code du travail dispose ainsi que « pendant la période de prét de main-d’ceuvre, le contrat de

154 1y
. Dé¢s lors, sauf

travail qui lie le salarié a [’entreprise préteuse n’est ni rompu ni suspendu »
disposition contraire, I’entreprise d’origine reste seule détentrice du pouvoir disciplinaire, verse

la rémunération et, le cas échéant, supporte la charge de la rupture du contrat de travail.

98. Albron.- Une réponse a la question de 1’unit¢ d’employeur peut étre trouvée dans la
jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union européenne. Dans un arrét Albron'>, la Cour se
prononce sur une question préjudicielle posée par une juridiction des Pays-Bas portant sur

3% En D’espéce, une entreprise (HNB)

I’article 3, paragraphe 1, de la directive 2001/2
appartenant a un groupe de sociétés (Heineken international) détachait le personnel aupres de
différentes sociétés de ce groupe. Le salari¢ a 1’origine du litige travaillait dans ces conditions
pour une société de fourniture de repas (HNBV). Cette activité a ensuite été cédée a une autre
entreprise, Albron. Le contrat de travail du salarié a ainsi été transféré. L’intéressé a agi pour
faire juger que le transfert des activités de fourniture de repas était un transfert d’entreprise
ouvrant droit a la protection de la directive 2001/23. Le probléme résidait dans le fait que les
salariés étaient contractuellement engagés avec la filiale et non avec ’entreprise pour laquelle ils
travaillaient effectivement et dont les activités de fourniture de repas avaient été cédées. La Cour
de justice retient que si, au sein d’un groupe de sociétés, coexistent deux employeurs, I’un ayant

des rapports contractuels avec les travailleurs de ce groupe et l’autre des rapports non

contractuels avec ces derniers, peut étre regardé comme un « cédant », au sens de la directive

134 C. trav., art. L. 8241-2, al. 8.- Ce texte reprend Iarticle 9 de 1’accord national interprofessionnel du 8 juillet 2009
relatif a la gestion sociale des conséquences de la crise économique sur I’emploi qui disposait déja que « pendant le
prét de main-d’ceuvre, le salarié continuant d’appartenir au personnel de [’entreprise préteuse, il bénéficie de
I’ensemble des dispositions conventionnelles, des usages et engagements unilatéraux de l’entreprise, ainsi que des
garanties individuelles dont il aurait bénéficié s’il avait exécuté son travail dans [’entreprise préteuse ».

133 CJUE, 21 oct. 2010, aff. C-242/09, Albron BV ¢/ FNV Bondgenoten et a. ; JCP S 2011, 1008, comm. E. Jeansen.

3¢ Directive n°2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des Etats
membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprise, d’établissements ou de
parties d’entreprises ou d’établissements, JOCE n°L. 82, 22 mars 2001, p. 16.
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2001/23, I’employeur responsable de 1’activité économique de I’entité transférée. A ce titre, ce
dernier établit des relations de travail avec les travailleurs de cette entité, et ce en dépit de
I’absence de rapports contractuels avec lesdits travailleurs. Dans la mesure ou ’article 3 de la
directive vise les « droits et obligations qui résultent pour le cédant d’un contrat de travail ou
d’une relation de travail », la Cour estime que « dans [’esprit du législateur de |’Union, un lien
contractuel avec le cédant n’est pas, en toutes circonstances, requis pour que les travailleurs

puissent bénéficier de la protection conférée par la directive ».
. Les aspects matériels

99. Facturation de I’opération.- La mise a disposition d’un salarié¢ représente un colit pour
I’entreprise d’origine. Elle est tenue, en vertu du contrat de travail qui continue de s’exécuter, de
rémunérer son salari¢ alors méme que celui-ci met sa force de travail a la disposition d’une
entreprise tierce. Le colit de la main-d’ceuvre peut étre refacturé a 1’entreprise utilisatrice, mais
uniquement pour le colt des salaires et des charges afférentes payées par I’employeur. La
convention de mise a disposition doit ainsi prévoir « le mode de détermination des salaires, des
charges sociales et des frais professionnels qui seront facturés a 'entreprise utilisatrice »"'.
Seules les opérations de prét de main-d’ceuvre a but non lucratif étant 1également autorisées'™®,
une attention particuliere doit &tre portée a la rédaction de la clause de facturation de I’opération
car des modalités de celle-ci peuvent étre déduites les conditions des délits de prét de main-
d’ceuvre illicite ou de marchandage. La Cour de cassation retient ainsi qu’une rémunération non
forfaitaire, calculée en fonction des seules heures de travail effectuées et du nombre de salariés

159
f

mis a disposition, est constitutive d’un prét de main-ceuvre a but lucratif °". La chambre

57C. trav., art. L. 8241-2, al. 3, 2°.
58 C. trav., art. L. 8241-2, al. 1",

159 Cass. crim., 14 févr. 2006, n°05-82.287, Bul. crim. 2006, n°43 ; SSL 2006, n°1276.
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criminelle retient également que le but lucratif de 1’opération de prét de main-d’ceuvre intervenue
entre des sociétés ayant des intéréts communs peut tre caractérisé par un gain, un bénéfice ou un

160 1.4 chambre sociale de la Cour

profit en faveur de 1’utilisateur ou du préteur de main-d’ceuvre
de cassation adopte la méme solution et admet que le but lucratif peut résulter de I’économie
réalisée sur les frais de gestion du personnel ou, pour I’entreprise utilisatrice, d’un accroissement
de la flexibilité dans la gestion du personnel ou d’une économie de charges qui lui est ainsi
procurée'®!. L’article L. 8241-1 du Code du travail prévoit ainsi qu’ « une opération de prét de
main-d’ceuvre ne poursuit pas de but lucratif lorsque [’entreprise préteuse ne facture a
l’entreprise utilisatrice, pendant la mise a disposition, que les salaires versés au salarié, les

charges sociales afférentes et les frais professionnels remboursés a l’intéressé au titre de la mise

a disposition ». Une facturation « a I’euro pres » s’impose.

100. Durée.- L opération de mise a disposition a un caracteére nécessairement temporaire. Toute
mise a disposition définitive emporte un risque de requalification de 1’opération en un transfert
volontaire du contrat de travail. Le caractére temporaire a pour corollaire le retour du salarié
dans sa collectivit¢ d’origine. Avant la loi du 28 juillet 2011, aucune disposition légale
n’encadrait ce retour, a I’exception du cas du salarié mis a disposition auprés d’une filiale située
a Iétranger'®. Le nouvel article L. 8241-2, alinéa 4 du Code du travail prévoit désormais qu’ « d
lissue de sa mise a disposition, le salarié retrouve son poste de travail dans [’entreprise
préteuse sans que l’évolution de sa carriere ou de sa rémunération ne soit affectée par la
période de prét ». Toutefois, dans 1’hypothése d’une mise a disposition de longue durée, il se
peut que des évolutions soient intervenues dans I’entreprise d’origine et que le poste de travail du

salarié ait évolué ou disparu. L’entreprise d’origine ne peut licencier le salarié sur ce seul motif.

160 Cass. crim., 20 mars 2007, n°05-85.253, Bull. crim. 2007, n°86.
161 Cass. soc., 18 mai 2011, n°09-69.175 ; JurisData n°2011-008897.

12 C. trav., art. L. 1231-5.
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La Cour de cassation a retenu a de multiples reprises que le licenciement doit reposer sur un

motif propre, autre que la seule échéance de la période de mise a disposition'®.

B. Les clauses de mobilité

101. Principe.- Nous ne nous situons pas ici dans une hypothése de mise a disposition de
salariés entre différentes filiales du groupe mais dans celle du changement d’établissement au
sein de la méme entreprise. L’introduction de clauses de mobilité permet de prévoir

contractuellement 1’éventuelle mobilité future du salarié.

102. Encadrement.- Les clauses de mobilité font I’objet d’un encadrement strict de la part de la
Cour de cassation. Les juges, gardiens de I’équilibre contractuel, veillent a ce qu’un contractant
ne profite pas de sa situation de supériorité dans 1’¢laboration du contrat pour y glisser des
clauses susceptibles d’affecter le coeur méme de ce dernier, c'est-a-dire les obligations
fondamentales qu’il engendre'®®. Les clauses de mobilité ne sont cependant nécessaires que pour
des mutations'® de longue durée. La Cour de cassation retient que pour des déplacements

occasionnels, une clause particuliére ne s’impose pas'.

163 Cass. soc., 20 juin 2000, n°98-42.126, Bull. civ. V, n°236 ; JCP E 2000, p. 1407 ; Cass. soc, 13 juin 2006, n°04-
40.256, inédit.

1% D. Mazeaud, Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ?, Mélanges F. Terré, Dalloz, 1999,
p. 616.

19 La mutation s’entend d’un « changement d’affectation d’un salarié ; changement dans ses attributions ou dans le
lieu de son travail, décidée par I’autorité dont il reléve, soit a la demande de l'intéressé (convenance personnelle),
soit d’office, pour les nécessités du service ou de l’entreprise, ou a la suite d 'une promotion de grade ; distincte du
déplacement d’office qui a, un caractere disciplinaire, la mutation s’accompagne le plus souvent d’un changement
de résidence » (Vocabulaire Juridique, Henri Capitant, PUF, Quadrige, 9°™ éd., 2011).

166 I3 . . Y . ’ . N . .
« Le déplacement occasionnel imposé a un salarié en dehors du secteur géographique ou il travaille

habituellement ne constitue pas une modification de son contrat de travail des lors que la mission est justifiée par
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103. Mécanisme.- La clause de mobilité permet a I’employeur de muter le salari¢ dans différents
¢tablissements sans que ce changement entraine une modification du contrat de travail.
Protectrice des intéréts des salariés, la Cour de cassation impose que la clause de mobilité

définisse de fagon précise sa zone géographique d’application'®’.

L’objet de I’obligation
contractuelle prévue doit étre déterminé précisément, et non pas seulement déterminable, dans
son étendue. Cette prescription se comprend aisément car le salarié qui s’engage doit connaitre le
périmetre de la mobilité a laquelle il accepte par avance de se soumettre. Elle se justifie
¢galement par le souci constant de la Cour de cassation de prévenir tout risque d’arbitraire de la
part de I’employeur qui pourrait, a discrétion, sans s’embarrasser de I’accord du salarié, le muter
dans une zone géographique'®® que ce dernier n’avait pas prévu lors de la conclusion du
contrat'®. Dés lors, la clause de mobilité « ne peut conférer a I'employeur le pouvoir d’en

étendre unilatéralement la portée »'°. Cette interdiction invite I’employeur a la plus grande

attention dans la rédaction de la clause. Elle n’est pas sans inconvénient lorsque 1’employeur

lintérét de ['entreprise et que la spécificité des fonctions exercées par le salarié implique une certaine mobilité
géographique » (Cass. soc., 22 janv. 2003, n°00-43.826 ; Dr. social 2003, p. 433, obs. J. Savatier).

167 Cass. soc., 7 juin 2006, n°04-45.846, Bull. civ. V, n°209 : JCP S 2006, 1917, comm. B. Bossu ; Dr. social 2006,
p. 927, obs. F. Favennec-Héry ; Cass. soc., 24 janv. 2008, n°06-45.088, Bull. civ. V, n°23, JCP S 2008, 1250,
comm. B. Bossu ; Dr. social 2008, p. 498, obs. J. Savatier.

' Le contrat de travail peut prévoir un lieu précis d’exécution du travail. La Cour de cassation a retenu que cette
mention n’a qu’une valeur indicative, sauf mention expresse d’un lieu précis : « la mention du lieu de travail dans le
contrat de travail a valeur d’information, a moins qu’il soit stipulé par une clause claire et précise que le salarié
exécutera son contrat de travail dans ce lieu » (Cass. soc., 3 juin 2003, Dr. social 2003, p. 884, obs. J. Savatier).
Une clause peut indiquer que le salari¢ exécutera le contrat de travail a telle adresse. Cette contractualisation du lieu
de travail rend impossible sa modification sans 1’accord des parties. Dans cette hypothése, I’employeur se prive
d’une certaine liberté dans 1’affectation du salarié car il se prive du concept de secteur géographique (Pour une étude
de la notion de secteur géographique, voir P.-H. Antonmattéi , Les clauses du contrat de travail, Editions Liaisons,
2% &d., 2009, p. 45).

19 Dgs lors que la clause de mobilité est licite, les juges n’ont pas & rechercher si la décision de I’employeur de faire
jouer la clause stipulée au contrat est conforme a I’intérét de 1’entreprise, la bonne foi contractuelle étant présumée :
Cass. soc., 11 mai 2005, n°03-43.040, JCP S 2005, 1096.

170 Cass. soc., 14 oct. 2008, cinq arréts, n°07-40.092, 07-40.523, n°07-41.454, n°06-46.400, n°07-42.352 : JCP S
2008, 1668, comm. B. Bossu ; SSL 3 nov. 2008, p. 11, obs. F. Champeaux et entretien avec M.-F. Mazars ; JSL
2008, n°243, 13, obs. M.-C. Haller ; Liaisons sociale, déc. 2008, p. 54, obs. J.-E. Ray.
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ayant fixé la zone géographique de mobilit¢ en considération de la situation de ses
établissements, il est amené a étendre son activité a de nouveaux secteurs. Le degré de protection
du salarié est fonction du périmetre d’application de la clause. L’employeur ne peut prévoir la
possibilité de muter le salarié dans toutes les zones géographiques ot il exerce son activité'’'. La
stipulation contractuelle ne peut davantage prévoir la disponibilité du salarié sur toute la zone

d’activité de I’employeur, étendue a chaque implantation d’établissement' 2.

104. Les clauses de mobilité intra-groupe.- Dans un groupe de sociétés, la tentation est grande
de prévoir une mobilité étendue a I’ensemble du périmetre du groupe. La Cour de cassation s’est
prononcée sur cette situation dans un arrét du 23 septembre 2009'7. Un salarié avait été engagé
par la société Renault France automobile, aux droits de laquelle se trouve la société Réagroup,
pour exercer ses fonctions dans [’établissement de Caen. Le salarié signe un avenant a son
contrat de travail par lequel il accepte une promotion et 1’adjonction d’une clause de mobilité.
Cette clause stipule qu’il pourra étre amené a exercer ses fonctions dans toute autre société de
Renault France automobile. La mise en ceuvre de la clause devra, le cas échéant, donner lieu a la
rédaction d’un nouveau contrat de travail aupres de la société d’accueil. Par la suite, le salarié est
muté dans une autre société du groupe. Il refuse la mutation. Il est licencié pour non-respect de la
clause de mobilité. Au contentieux, le salari¢ argue que la clause de mobilité n’était pas
suffisamment précise. L’employeur, en revanche, considére que le périmetre géographique
d’application était clairement défini (I’'une des quatorze filiales du groupe, toutes situées sur le
territoire frangais). Mais selon la Cour de cassation est nulle « la clause de mobilité par laquelle
le salarié lié par un contrat de travail a une société s’est engagé a accepter toute mutation dans

une autre société, alors méme que la société appartiendrait au méme groupe ».

1 Cass. soc., 27 sept. 2006, n°05-41.482, inédit.
172 Cass. soc., 14 oct. 2008, n°07-42.352, préc.

173 Cass. soc., 23 sept. 2009, n°07-40.200, JCP S 2009, 1535, comm. S. Béal et P. Klein; SSL 29 mars 2010, n°1439,
supplément, comm. F. Aubonnet et L. Gamet, p. 125.
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105. La Cour de cassation n’attache ici guere de crédit a la volonté des parties alors méme que sa
décision est rendue au visa de I’article L. 1221-1 du Code du travail qui dispose que « le contrat
de travail est soumis aux regles de droit commun », donc a la loi des parties. Si la clause de
mobilité s’étend a un périmétre trés large, elle a été valablement acceptée par le salarié. La
nécessité d’une délimitation géographique précise est respectée. De plus, toutes les filiales
concernées sont situées sur le territoire national. Pourquoi dés lors refuser cette clause ? La
réponse se trouve dans la formule, selon laquelle « un salarié ne peut accepter par avance un
changement d’employeur ». Si cette affirmation trouve sa pleine justification dans le cas de
sociétés distinctes (au sens d’une absence totale de lien entre elles), dans le cas de sociétés
sceurs, filiales d’un méme groupe, il convient de nuancer le propos. En pratique, les principaux
destinataires des clauses de mobilité sont des cadres. Ceux-ci s’engagent généralement dans une
entreprise en considération de leur appartenance a un groupe au sein duquel s’applique une
méme politique sociale. Ils entrent davantage au service d’un groupe que d’une entreprise
particuliére. Un lien fort unit le salarié¢ au groupe. De plus, le lien contractuel noué par le salarié
lors de son entrée dans le groupe survit tout au long de sa présence dans les sociétés appartenant
au méme groupe. Si I’argument de la novation d’employeur peut étre recu en 1’état du droit

positif, sans doute faut-il le dépasser.

106. La Cour de cassation traite différemment I’entreprise divisée en établissements et le groupe
divisé en entreprises pour la validit¢ d’une clause de mobilité qui peut en réalité recouvrir le
méme périmetre. Afin de mieux appréhender cette réalité, il convient d’apprécier I’étendue de la
zone géographique, donc la validité de la clause, a Iaune des fonctions de son titulaire. Le
périmetre de la clause doit pouvoir s’étendre proportionnellement aux responsabilités exercées.
A un cadre de trés haut niveau peut étre imposée une clause de mobilité s’étendant a 1’échelle

d’un groupe, que les filiales soient situées exclusivement sur le territoire national ou a 1’étranger.
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II. Des outils a efficacité incertaine

107. A coté des mises a disposition et des mobilités reposant sur la mise en ceuvre d’une clause
contractuelle dédiée, les groupes de sociétés ont recours a d’autres outils juridiques leur
permettant de gérer leurs besoins et leurs effectifs. « L intermédiation salariale»'™ interne au
groupe de sociétés peut apparaitre comme une formule intéressante. Néanmoins, qu’il s’agisse de
créer une société de portage interne (A.) ou de faire adhérer différentes filiales & un méme

groupement d’employeurs (B.), des ¢léments d’inadaptation surgissent.

A. Le portage salarial

108. L’étude des conditions de mise en place (1.) précede celle des €léments qui rendent le

recours au portage salarial inadapté (2.).

1. Les conditions

109. Définition.- Le portage salarial est « une organisation du travail par laquelle un
professionnel autonome confie a une structure la facturation et la gestion administrative des
missions ou des prestations qu’il effectue aupres d’un client qu’il a trouvé lui-méme. En échange
de cette gestion, la société préleve des honoraires pour les frais de gestion, lui signe un contrat

. . . ’ . . . . . . 175
de travail, le salarie chaque mois et s’acquitte des cotisations sociales obligatoires » . Le

7% M. Del Sol, L intermédiation de la relation salariale : de nouvelles modalités pour de nouveaux enjeux, JCP S
2005, 1314.- L’intermédiation est définie comme la « fonction qui consiste a recueillir et a mettre des fonds a la
disposition de tiers » (Le nouveau petit Robert de la langue frangaise, Dictionnaire, 2008).

' D. Le Du, Le portage salarial, Eyrolles, 2088, p. 23.- Voir également B. Kantorowicz, Le portage salarial, thése
dact., Panthéon-Assas, 2011.
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Code du travail'’® définit 1’opération de portage salarial comme « un ensemble de relations
contractuelles organisées entre une entreprise de portage, une personne portée et des
entreprises clientes comportant pour la personne portée le régime du salariat et la rémunération

de sa prestation chez le client par I'entreprise de portage »'"".

110. La présence de deux relations contractuelles.- L’opération de portage met en sceéne trois
acteurs : un salarié « porté », une société de portage et une entreprise utilisatrice. Une premiere
relation contractuelle est nouée entre le salarié porté et la société de portage. La question
demeure de la qualification de ce rapport contractuel. S’agit-il d’un contrat de travail, alors
méme qu’il n’existe pas de lien de subordination entre les parties ? Dans deux arréts du 17
février 2010'"®, la Cour de cassation affirme la soumission des contrats de portage salarial aux
régles d’ordre public du droit du travail'”® et précise les obligations des parties. Dans le premier
arrét (pourvoi n°08-45.298), la Cour retient que la société de portage, en sa qualité d’employeur,
est tenue de fournir du travail a son salarié, le « porté ». D¢s lors, la société de portage ne peut
licencier le salarié porté au motif qu’il est demeuré sans activité¢ pendant deux mois, quand bien
méme il aurait souscrit ’engagement de rechercher ses missions lui-méme et de les exécuter
dans le respect des régles en vigueur dans son domaine d’activité (le batiment en I’espece). Dans

le second arrét (pourvoi n°08-40.671), apres avoir rappelé la reégle selon laquelle la liberté

176 Article L. 1251-64 issu de la loi n°2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail, art. 8-I,
JO du 26 juin 2008, n°0148, p. 10224.

177 >accord national interprofessionnel du 11 janvier 2008 sur la modernisation du marché du travail, a I’origine de
la loi du 25 juin 2008, propose a son article 19 la définition suivante : le portage salarial est « une relation
triangulaire entre une société de portage, un personne, le porté, et une entreprise cliente ; la prospection des clients
et la négociation de la prestation et de son prix par le porté ; la fourniture des prestations par le porté a l’entreprise
cliente ; la conclusion d’un contrat de prestation de services entre le client et la société de portage ; la perception
du prix de la prestation par la société de portage qui en reverse une partie au porté dans le cadre d’un contrat
qualifié de contrat de travail ».

178 Cass. soc., 17 févr. 2010, n°08-45.298 : JurisData n°2010-051638 et Cass. soc., 17 février 2010, n°08-40.671 :
JurisData n°2010-051640 ; JCP S 2010, act. 97 ; Communiqué de la Cour de cassation relatif aux arréts n°370 et
373 de la Chambre sociale du 17 févr. 2010 ; RJS 4/10, n°391.

179 Les deux décisions sont rendues notamment aux visas des articles L. 1211-1 et L. 1221-1 du Code du travail.
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contractuelle ne peut déroger a 1’obligation d’indiquer dans le contrat de travail a temps partiel la
durée hebdomadaire ou mensuelle du travail et sa répartition entre les jours de la semaine ou du
mois, la Cour de cassation censure ’arrét de la Cour d’appel qui avait refusé¢ de requalifier en
contrat a temps plein un contrat de travail prévoyant une durée du travail minimale symbolique,
la durée réelle de travail étant variable et dépendant de ’activité déployée par le salarié sur sa

propre initiative.

111. Une seconde relation contractuelle est nouée entre la société de portage et I’entreprise
utilisatrice. Il s’agit d’une simple facturation des services de la société de portage a la société
utilisatrice. La société¢ de portage encaisse des honoraires versés par les entreprises clientes et

verse un salaire au salarié¢ porté. La société de portage agit en simple intermédiaire.

112. Intérét du portage.- Le recours au portage salarial répond a une double demande. D’un
coté, Ientreprise s’efforce de trouver de nouvelles manicres de gérer ses ressources. Elle est a la
recherche de travailleurs a fortes compétences, pour des besoins ponctuels mais ne souhaite pas
toujours s’enfermer dans un contrat de travail classique'™. De I’autre, le porté dispose d’une
liberté¢ dans la gestion de son activité. Il pourra concilier les latitudes offertes par une activité
indépendante avec les garanties offertes par une relation salariale'®'. « Le cadre lui-méme ne

souhaite pas d’emblée créer son entreprise en perdant son assurance-chomage, ou veut verifier

180« Libérée d’activités désormais externalisées, ['entreprise peut se consacrer @ réaliser des projets transversaux
faisant appel a des services différents. Ce management par projet requiert des compétences, des méthodologies et
des outils spécifiques qui ne sont pas toujours présents ou disponibles en internes (...) plutot que d’investir dans la
formation ou le matériel nécessaire, I’entreprise préfere de plus en plus souvent faire appel a des équipes externes.
Ainsi, au fur et a mesure que les grands projets transverses se multiplient, le travail en mission se développe. Le
conseil, 'expertise, les prestations de service des travailleurs indépendants constituent d’ores et déja un marché
avec ses propres lois, services, vendeurs et clients » (D. Le Du, Le portage salarial, Eyrolles, 2008).

181 Cette évolution des sociétés développées s’ appuie également sur des individus qui ne se contentent plus de
satisfaire des besoins primaires comme dans les sociétés traditionnelles, mais qui recherchent [’accomplissement
personnel. Ne se sentant plus reconnus ni méme respectés dans les grandes organisations, les individus choisissent
souvent de faire avancer leurs projets individuels plutot que de servir les objectifs flous et changeants d’entreprises
dont ils n’ont pas la maitrise » (D. Le Du, préc.).
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qu’il peut se constituer une clientele, ou bien veut travailler pour plusieurs sociétés avec la

liberté d’un indépendant sans perdre le statut d’un salarié »'**.

\

113. Confrontée a ce besoin, I’entreprise peut choisir de recruter un salarié, avoir recours a
I’intérim ou se tourner vers le portage salarial. Le recrutement d’un salarié¢ oblige I’entreprise a
s’inscrire dans une relation a durée indéterminée ou la contraint a s’inscrire dans les criteres de
recours au contrat a durée déterminée. L’intérim n’est pas non plus une solution satisfaisante.
Les besoins en cadres a forte valeur ajoutée ne correspondent pas a I’offre des entreprises de
travail temporaire'®. Un travailleur indépendant, avec une activité de consultant, n’offre pas les
mémes garanties de disponibilité'®*. Le portage salarial peut apparaitre comme un mécanisme

pertinent. La société utilisatrice n’est pas I’employeur et la gestion administrative du porté est

simplifiée'®.

2. Les éelements d’inadaptation

114. La tentation peut étre grande de pérenniser ce recours au portage salarial. Plusieurs sociétés
appartenant a un méme groupe et ayant des besoins similaires mais selon des calendriers

différents peuvent vouloir utiliser les services d’une ou plusieurs personnes spécialisées.

82 prestation de travail et activité de service, sous la direction de M.-L. Morin, avec Y. Dupuy, F. Larré et S. Sublet,
Paris, La documentation frangaise, 1999, spéc. p. 143.

Conclusion de I’enquéte : SSL Supplément, n° 1332, 10 déc. 2007, p. 41 : « En 2005, quelques deux millions de
personnes ont travaillé en intérim, soit quelques 570 000 équivalents temps plein : le pourcentage de cadres en
intérim représentait 1,7 % des effectifs d’intérimaires et quelques 10 000 équivalents temps plein ».

'"M. Del Sol, A. Moysan-Louazel, P. Turquet, L’intermédiation dans les relations d’emploi au travers des
exemples du portage salarial et de I’intérim hautement qualifié - Regards croisés en économie du travail et en droit
social, Rapport DARES, 2005, p.47 : « Avec le portage, le client est certain de la disponibilité du professionnel dont
il a besoin, ce qui ne sera pas nécessairement le cas s’il recourt a un indépendant ».

'8 [entreprise cliente connait le montant exact de la prestation car, en principe, aucune charge supplémentaire ne
lui sera facturée. La seule diligence consiste a signer un bon de commande.
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Neéanmoins, aucune d’elles ne souhaitant engager le salarié par contrat de travail, le portage
salarial pourrait étre utilisé. Une société filiale du groupe pourrait méme y étre dédi¢e. Cette

société spécialisée agirait comme une agence d’intérim pour cadres spécialisés.

115. Si le salarié porté ne dispose pas d’une marge suffisante de négociation en ce qui concerne
ses conditions d’activité, un contrat de travail pourra €tre caractérisé. Une gestion interne des
« portés » par une méme société filiale d’un groupe et a I’'usage quasi-exclusif des autres sociétés
du groupe pourra conduire a la reconnaissance d’un véritable contrat de travail entre les sociétés
utilisatrices et le « porté ». La Cour de cassation retient depuis de nombreuses années que
I’existence d’un contrat de travail se déduit des circonstances de fait, peu important la

qualification donnée par les parties a la convention'®

. Des situations de coemployeurs pourraient
également étre mises en exergue. En définitive, les avantages du recours au portage salarial
seraient totalement annihilés. Si, des lors, des sociétés appartenant a un groupe veulent avoir
recours au portage salarial, elles peuvent se tourner vers une structure existante, sans

nécessairement mettre en place une société spécifique.

B. Les groupements d’employeurs

116. L’¢étude des conditions de mise en place d’un groupement d’employeurs (1.) permet de

relever des ¢léments d’inadaptation (2.).

18 Cass. soc., 19 déc. 2000, n°98-40.572, Labbane : Dr. social 2001, p.231, comm. A. Jeammeaud ; RJS 2001,
n°275 ; J. Pélissier, A. Lyon-Caen, A. Jeammeaud, E. Dockés, Les grands arréts du droit du travail, Dalloz, 3™
éd., 2004, p. 9.
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1. Les conditions

117. Définition.- Les groupements d’employeurs ont été institués par la loi n°85-772 du 25

juillet 1985 plusieurs fois modifiée'™®

. L’article L. 1253-1 du Code du travail prévoit que
« des groupements de personnes entrant dans le champ d’application d’une méme convention
collective peuvent étre constitués dans le but de mettre a disposition de leurs membres des
salariés lies a ces groupements par un contrat de travail ». L’activité des groupements
d’employeurs s’exerce dans le cadre des opérations de prét de main-d’ceuvre a but non lucratif.
En définissant ’objet de [Dactivit¢é des groupements d’employeurs, le législateur a visé
différentes situations auxquelles le dispositif permet de répondre. Ainsi, la constitution d’un
groupement permet de partager a temps partiel un salari¢ qualifi¢ (le salarié bénéficiant d’un
contrat de travail a temps plein) ou utiliser successivement, selon les périodes de 1’année, un ou
plusieurs salariés pour effectuer des travaux saisonniers; de bénéficier occasionnellement
d’appoints de main-d’ceuvre pour renforcer 1’effectif des salariés ; de permettre ainsi de faire
face a des besoins échelonnés avec un travailleur qui jouit du statut de salari¢ permanent du
groupement ; de maintenir la permanence de 1’emploi d’un salarié sur plusieurs entreprises alors
que ce dernier était sous la menace d’un licenciement ou risquait une « précarisation » de son
statut ; de transformer des emplois précaires en emplois permanents en mettant a la disposition
des adhérents les services d’un salarié expérimenté'®. Les groupements d’employeurs peuvent
« également apporter a leurs membres leur aide ou leur conseil en matiere d’emploi ou de

. . 190
gestion des ressources humaines » .

7 1.0i n°85-772 du 25 juill. 1985 portant diverses dispositions d’ordre social, JO du 26 juill. 1985, p. 8471.

' 1 0i quinquennale pour I’emploi n°93-1313 du 20 déc. 1993 (JO du 21 déc. 1993, p. 17769) ; Loi « Aubry II »
n°2000-37 du 19 janv. 2000 (JO 20 janv. 2000, p. 975).

'8 Circ. DRT n°94-6 du 20 mai 1994 relative aux groupements d’employeurs et aux groupements locaux
d’employeurs, BOTEFP n°13-94.

190°C. trav., art. L. 1253-1, al. 2.
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118. Les groupements d’employeurs peuvent tre constitués sous la forme d’une association ou

d’une société coopérative'”".

119. Entreprises concernées.- A 1’origine, seules les entreprises de moins de trois cents salariés
¢taient concernées par le dispositif. La loi Aubry II I’a étendu aux entreprises de trois cents
salariés et au-dela sous la condition que celles-ci aient conclu un accord collectif définissant les

garanties accordées aux salariés du groupement'*>.

120. Convention collective.- En principe, les membres du groupement sont tous soumis a la
méme convention collective. Toutefois, le 1égislateur a permis a des personnes n’entrant pas dans
le champ d’application de la méme convention de constituer un groupement a condition de

déterminer la convention collective qui s appliquera'®”.

121. Personnalité.- Les groupements d’employeurs peuvent étre constitués entre des personnes
morales de droit privé et inclure des personnes morales de droit public (collectivités territoriales
ou établissements publics). Ces groupements prendront la forme d’associations de la loi de 1901.
Le Code du travail prévoit néanmoins que les personnes morales de droit public ne peuvent
constituer plus de la moiti¢ des membres du groupement'**. Dans cette hypothése, la compétence

de l’autorit¢ administrative pour I’information relative a la constitution du groupement

Pl « Les groupements d’employeurs sont constitués sous ['une des formes suivantes : 1°- Association régie par la loi
du 1% juillet 1901 relative au contrat d’association ; 2°- Société coopérative au sens de la loi n°47-1775 du 10
septembre 1947 portant statut de la coopération et de la loi n°83-657 du 20 juillet 1983 relative au développement
de certaines activités d’économie sociale ; 3°- Association régie par le code civil local ou coopérative artisanale
dans les départements de la Moselle, du Bas-Rhin et du Haut-Rhin » (C. trav., art. L. 1253-2).

2 C. trav., art. L. 1253-5. Le seuil d’effectif s’apprécie conformément aux régles définies a I’article L. 1111-2 du
Code du travail.

193 C. trav., art. L. 1253-17.

194 C. trav., art. L. 1253-19.

67



ﬁ Damien CHATARD | Thése de doctorat | 24 mars 2012

Université Panthéon-Assas

d’employeurs, ainsi que pour la déclaration déterminant la convention collective applicable, est

appréciée en fonction des seuls adhérents de droit privé'™”.

122. Groupements d’employeurs et relations contractuelles.- Le groupement d’employeurs
conclut des contrats de travail avec des travailleurs puis les met a la disposition des entreprises
membres. Le contrat de travail doit indiquer les conditions d’emploi et de rémunération, la
qualification du salari¢, la liste des utilisateurs potentiels et les lieux d’exécution du travail. Le
contrat doit également préciser la convention collective applicable au groupement a laquelle sera
soumis le salari¢, indépendamment de 1’activité de I’entreprise pour laquelle il travaillera'”.
Ainsi, le salarié ne connait juridiquement qu’un seul employeur, le groupement auquel il est lié
par le contrat de travail. Ce dernier est donc investi de I’ensemble des prérogatives patronales et
est tenu des charges inhérentes a la qualité d’employeur. En revanche, pendant la durée des
missions, ’entreprise utilisatrice est responsable des conditions d’exécution du travail. Le
l1égislateur a visé, limitativement, les normes relatives a la durée du travail, au travail de nuit, au
repos hebdomadaire et aux jours féri€s, a la sant¢ et a la sécurité au travail, ainsi que les normes
réglementant le travail des femmes, des enfants et des jeunes travailleurs'®’. Concernant la
médecine du travail, si les obligations sont a la charge du groupement, lorsque 1’activité exercée
par le salari¢ mis a disposition nécessite une surveillance renforcée, les obligations
correspondantes pésent sur I’entreprise utilisatrice'”®. Les salariés mis a disposition ont accés
dans ’entreprise utilisatrice, dans les mémes conditions que les salariés de celle-ci, aux moyens

199

de transport collectifs et aux installations collectives, notamment de restauration ~ . Enfin, ces

salariés sont pris en compte dans le calcul de I’effectif de I’entreprise utilisatrice, a hauteur de

195D, n°2006-409 du 6 avr. 2006, JO du 7 avr. 2006, p. 5268.
1% C. trav., art. L. 1253-10.
¥7C. trav., art. L. 1253-12.
8 C. trav., art. L. 1253-13.

199 C. trav., art. L. 1253-14.
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leur temps de présence, a I’exception des régles relatives a la tarification des risques accidents du

travail et maladies professionnelles et a la formation professionnelle®®.

2. Les élements d’inadaptation

123. Si le groupement d’employeurs peut étre une réponse aux problémes de gestion des
mobilités et des besoins ponctuels des filiales prises dans leur individualité, la mise en place d’un

groupement d’employeurs interne au groupe n’est pas nécessairement la voie la plus adaptée.

124. Réserve liée a la rémunération.- Dans une relation de travail classique, I’employeur doit
fournir du travail au salarié et lui verser le salaire convenu en contrepartie. Dans un groupement
d’employeurs, la personne qui fournit le travail est distincte de celle qui verse le salaire. Il peut y
avoir des périodes durant lesquelles le salarié ne peut étre mis a la disposition des membres du
groupement, faute de mission disponible. Le groupement n’est dés lors pas tenu de verser un
salaire si le contrat de travail est exécuté de bonne foi par le groupement. Ainsi, en I’absence de
travail fourni, le groupement d’employeurs ne verse pas de rémunération, sous réserve que le
contrat ne prévoit pas expressément la rémunération des périodes inter-missions. Des contraintes
de gestion fortes apparaissent des lors. En ’absence de rémunération pendant les périodes hors-
missions, il peut étre difficile de convaincre un cadre de haut niveau de s’engager avec le
groupement. Dans le cas inverse, il est difficilement envisageable que des filiales d’un groupe,

membres du groupement, acceptent de rémunérer un salari¢ inactif.

125. Réserve liée au type de contrat.- Dans le cadre du groupement d’employeurs, le contrat de

travail qui doit étre privilégié est le contrat a durée indéterminée™’. Le groupement s’engage

20C trav., art. L. 1111-2 et art. R. 1111-1.
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nécessairement dans une relation a long terme. Si un contrat a durée déterminée est conclu, le
motif de recours’” doit étre apprécié au regard de la situation du groupement et non de

I’entreprise utilisatrice.

126. Réserve liée a la responsabilité financiére solidaire des membres du groupement.- Le
Code du travail a prévu que « les membres du groupement sont solidairement responsables de
ses dettes a I’égard des salariés et des organismes créanciers de cotisations obligatoires »**.
Toutes les filiales du groupe de sociétés, membres du groupement d’employeurs interne, sont
donc solidairement responsables alors méme qu’elles ne le sont pas pour leurs salariés propres et
leurs dettes propres. En cas de défaillance du groupement d’employeurs dans le paiement des
salaires, ’AGS intervient’®. En revanche, en cas de défaillance d’un des utilisateurs, méme si
I’entreprise utilisatrice fait 1’objet d’une procédure collective, I’AGS n’intervient pas.
L’employeur de droit est le groupement, non 1’entreprise utilisatrice®®. Dans cette situation, les
autres membres du groupement devront verser les sommes dues par ’entreprise défaillante,
méme si elles se sont déja acquittées en totalité des sommes qu’elles devaient au groupement.
« Sécurisante » pour le salari¢ en cas de défaillance de I’entreprise aupres de laquelle il est mis a
disposition, cette solidarité financiere peut dissuader des entreprises d’adhérer a un groupement

d’employeurs, par crainte d’étre mises a contribution en cas d’insolvabilit¢ de ['un des membres

du groupement.

O« S’agissant de la durée du contrat de travail, il convient de rappeler que I’objectif de la loi qui a créé les

groupements d’employeurs est notamment de lutter contre le travail précaire. En conséquence, le contrat a durée
indéterminée doit nécessairement constituer la forme privilégiée du contrat de travail » (Circ. DRT, n°96/6, préc.).

202 Motifs de recours limitativement énumérés a I’article L. 1242-2 du Code du travail.
23.C. trav., art. L. 1253-8.
204 Cass. soc., 9 mars 2004, n°02-41.851 (cing arréts), Bull. civ. V, n°74 : TPS 2004, comm. 143.

295 Rép. min. n° 4219 : JO Sénat Q, 24 avr. 2003, p. 1396.
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Chapitre 2 : La réaffirmation de la relation de travail dans le groupe

127. Le lien contractuel nou¢ par le salarié¢ a son entrée dans le groupe peut étre mis en sommeil,
suspendu, éclips€ un temps par la conclusion d’un autre contrat de travail avec une autre société
du méme groupe. Une trace demeure néanmoins. Tel est notamment le cas lorsque le salarié est
envoy¢ dans une autre société a I’étranger. Le lien contractuel initial est prét a réapparaitre des

que le lien secondaire se trouve altéré (Section 1).

Réaffirmé, le lien contractuel n’est pas pour autant pérennisé. Ses modalités pratiques 1’exposent

a des sorts divers (Section 2).
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Section 1 : Une norme légale

128. Lorsqu’il accepte le détachement a I’étranger ou I’expatriation, le salarié n’entend pas
emprunter une voie sans issue. Le droit au retour, 1’organisation juridique de ce retour sont des
garanties offertes au salari¢ dont les normes légales et conventionnelles (§1.) encadrent

strictement la mise en ceuvre (§2.).
§1. Les fondements du droit au retour

129. L’article L. 1231-5 du Code du travail n’est pas I’'unique fondement du droit au retour. Les
normes conventionnelles jouent un rdle important, notamment lorsque les conditions
d’application de cet article ne sont pas remplies. A la base légale (I.), des additions

conventionnelles s’imposent (IL.).

I.  Une base légale

130. Textes.- L’article 8 de la loi du 13 juillet 1973*° a jadis introduit un article L. 122-14-8
dans le Code du travail (ancien). Texte ambitieux, il a néanmoins ¢été treés fortement critiqué et

commenté en raison de ses imprécisions et silences®”’. Recodifié a Iarticle L. 1231-5 du Code

26 101 n°73-680 du 13 juillet 1973 modifiant le Code du travail en ce qui concerne la résiliation du contrat de
travail a durée indéterminée (JO, 18 juill. 1973, p. 7763).

27 Le Professeur G. Lyon-Caen rend parfaitement compte du sentiment qui a animé la doctrine lors de 1’adoption
du texte : « L article 8 de la loi du 13 juillet 1973, tel jadis un cavalier budgétaire, s’est glissé comme par mégarde
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du travail, il prévoit que «lorsqu'un salarié engagé par umne société-mere a été mis a la
disposition d'une filiale étrangere et qu'un contrat de travail a été conclu avec cette derniere, la
sociéte-mere assure son rapatriement en cas de licenciement par la filiale et lui procure un
nouvel emploi compatible avec l'importance de ses précédentes fonctions en son sein ». La loi
place le lien contractuel au cceur de 1’application des dispositions protectrices pour le salarié :
lien contractuel avec la société-mére et lien contractuel avec la société étrangére®. La recherche
du lien contractuel, méme mis en sommeil, qui persiste entre le salarié et la société-mere vise a
empécher la rupture de la relation unissant le salari¢ a son employeur initial qui reste tenu d’un
certain nombre d’obligations a son égard. « C’est en juxtaposant ces obligations au contrat passé

. . . . ., 200
avec la filiale que la loi cherche a assurer la protection du salarié »~.

131. Manquements.- Deux imprécisions apparaissent. Le texte semble cantonner son
application a la situation ou la société-mere a engagé le salarié. Le salarié mis a disposition par
une société sceur ne pourrait donc pas se prévaloir des dispositions 1égales. De méme, ne sont
visées que les mises a disposition. Cette terminologie renvoie a un régime juridique précis qui

exclut les salariés expatriés. Une telle rédaction appréhende une réalité trop étroite.

dans la loi sur le licenciement. Texte unique en son genre, puisque le législateur n’avait jamais osé jusqu’ici
trancher dans le vif des tissus complexes du droit international. Texte d’interprétation difficile, puisque dépourvu de
véritables travaux préparatoires, et fruit d 'une improvisation de séance. Texte ambitieux puisqu’il ne tend a rien
moins qu’a donner un statut a la relation de travail a l'intérieur du groupe international de sociétés. Les premiers
commentaires sont prudents, et doivent inciter a la réserve. Il doit étre entendu que I’analyse du texte, envisagé tant
dans ses conditions d’application que dans ses effets doit se cantonner a une pure et simple exégése. Pourtant
l’audace ne saurait étre le monopole du législateur ; la doctrine doit dire ce qu’il y a dans la boite de Pandore
puisque la voila ouverte. L’implicite est souvent plus significatif pour I’avenir du droit que [’explicite : le législateur
se sert du signifiant, mais ignore parfois le signifié » (G. Lyon-Caen, Observation sur le licenciement dans les
groupes internationaux de sociétés, RCDIP 1974, p. 439).

2% Sur la persistance du lien contractuel entre le salarié et la société-mére, la Cour de cassation retient qu’il ne s’agit
pas d’une condition impérative pour I’application de I’article L. 1231-5 du Code du travail (Cass. soc., 13 nov. 2008,
n°06-42.583, prec.).

29N Catala, Application de I'article L. 122-14-8 du Code du travail, Cah. dr. entr. 1986, n°4, p. 10.

73



ﬁ Damien CHATARD | Thése de doctorat | 24 mars 2012

Université Panthéon-Assas

II. Des additions conventionnelles

132. Le salarié¢ expatri¢ se place hors du champ d’application de I’article L. 1231-5 du Code du
travail qui prévoit explicitement la notion de mise a disposition. Dans une situation
d’expatriation, le premier contrat est rompu par la conclusion d’un second au bénéfice de la
société étrangere. Néanmoins, 1’expatriation peut étre réalisée par une simple lettre de mission
qui suspend le premier contrat, lequel resurgit a la rupture du second. Ainsi, indépendamment
des dispositions de I’article L. 1231-5 du Code du travail, le contrat du salarié ou les conventions
et accords collectifs peuvent prévoir un certain nombre de clauses qui envisagent les conditions

du retour du salarié.

133. Clause de rapatriement.- Les normes contractuelles et conventionnelles peuvent, par
exemple, prévoir une clause de rapatriement qui constitue pour le salarié une garantie de retour.
Cette clause matérialise la survie du lien contractuel avec la société d’origine. Elle témoigne de
I’engagement de celle-ci, sur le terrain des obligations contractuelles, a rapatrier et a réintégrer le

salarié a I’issue de la mission.

134. Promesse de réembauchage.- Cette promesse ne vaut que dans I’hypothése ou le contrat
d’origine a été rompu et qu’un nouveau contrat de travail a été conclu avec la société étrangere.
L’employeur d’origine prend 1’engagement de réembaucher le salari¢ a son retour de I’étranger.
Il s’agit d’une obligation de résultat a la charge de la société d’origine'’. Les parties peuvent

néanmoins subordonner 1’application de cette clause a certaines conditions, telle ’absence de

219 T 'a méconnaissance de ce type de clause « est de nature a justifier une condamnation a des dommages-intéréts
par application des regles qui gouvernent la responsabilité contractuelle » (B. Teyssié, Droit du travail — Les
relations individuelles de travail, Litec, 1992, n°631) — Voir par exemple concernant la méconnaissance d’une
clause de garantie d’emploi : Cass. soc., 28 avr. 1994, n°90-45.755, Bull. civ. V, n°151 ; JCP G 1995, 1I, 22379,
note F. Duquesne.
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démission du salarié®''. La promesse de réembauchage s’adresse davantage aux salariés
expatriés qu’aux salariés détachés dans la mesure ou le détachement n’est que 1’exécution du
contrat de travail au bénéfice d’une autre entreprise. La promesse de réembauchage lors de
I’expatriation n’est rien d’autre que 1’engagement pris par I’employeur d’origine de ressusciter le

lien contractuel initial*'>.

135. Priorité de réembauchage.- La norme conventionnelle peut ¢galement prévoir une priorité
de réembauchage au bénéfice du salari¢ expatrié. La méconnaissance par 1I’employeur de la
priorité ainsi accordée I’expose a des dommages-intéréts*">. La preuve de sa violation doit étre
rapportée par le salarié qui entend s’en prévaloir. Cette preuve sera d’autant plus aisée a établir
que I’engagement de I’employeur aura été I’objet d’un écrit. Il ne s’agit néanmoins que d’une
obligation de portée limitée. L’employeur ne s’engage qu’a étudier la candidature du salarié et a
ne lui donner la priorit¢é qu’en cas de concurrence avec d’autres candidats dans la méme
situation. La rédaction de la clause est parfois également si vague qu’il est difficile de mesurer la
portée réelle de I’engagement pris. Ainsi, celui qui promet d’examiner la possibilité de réintégrer
le salarié¢ lorsque ’activité de I’entreprise le permettra, « ne s’engage pas de facon ferme et

o214
définitive »” .

136. Limites du droit conventionnel.- La portée de ces clauses doit étre nuancée. Elles ne

peuvent qu’instaurer un régime plus favorable que le régime légal. Il apparait ainsi que les

' Voir en ce sens, CCN Industrie pharmaceutique, Accord du 22 oct. 1984 sur ’affectation du personnel hors du
territoire métropolitain, art. 1%, §8.

21211 a ainsi été jugé que le contrat de travail a durée indéterminée comportant une clause de mobilité internationale,
qui prévoit la réalisation d’une mission a 1’étranger pour une durée de quatre ans, prorogeable d’un commun accord,
ne constitue pas une garantie d’emploi, mais énonce seulement une durée prévisible de I’affectation a 1’étranger sans
exclure la possibilité d’un licenciement pendant la période de quatre ans (Cass. soc., 23 oct. 2003, n°01-43.970 ;
TPS 2004, comm. 99).

213 Cass. soc., 3 nov. 1960 ; Bull. civ. IV, n°961.

214 Cass. soc., 24 mai 1958 ; JCP G 1958, 11, 10868, note J. Carbonnier.
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dispositions d’ordre public de I’article L. 1231-5 du Code du travail ne permettent pas a la
société qui a mis I'un de ses salariés a la disposition d’une filiale étrangeére de subordonner la

: . . . . . 215
garantie de réemploi de ce salarié¢ au respect de certaines conditions” .
§2. Les conditions du droit au retour

137. Contrat et normes conventionnelles prévoient les conditions du droit au retour du salari¢
détaché a I’étranger ou expatrié. L application du régime légal de ’article L. 1231-5 du Code du

travail implique ainsi la réunion d’une loi (I.) et d’un contrat (IL.).

I. Uneloi

138. L’article L. 1231-5 du Code du travail intervient en fonction de la loi régissant la relation de
travail. La Cour de cassation considére que « le droit francais ayant cessé d’étre applicable aux
relations contractuelles des parties (...), le salarié ne pouvait se prévaloir des dispositions » de

216
ce texte™ .

139. Application en tant que lex contractus.- La situation la plus simple pour permettre
I’application de I’article L. 1231-5 du Code du travail est de le prévoir expressément dans le
contrat de travail. Ce texte étant analys¢ comme une disposition de fond susceptible d’étre

invoquée par les parties au titre de la loi du contrat, le « droit a rapatriement » qu’il prévoit

213 CA Versailles, 4 avr. 1991 ; Dr. trav. 1991, n°6, p- 13.

18 Cass. soc., 30 juin 1993, n°89-41.293, Bull. civ. V, n°182; JCP E 1993, II, 523, note Ph. Coursier ; Rev. crit.
DIP 1994, p. 323, 3° esp., note M.-A. Moreau.
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bénéficie au salarié¢ des lors que le contrat de travail le liant a la société-mére est régi par la loi

francaise?!”.

140. Le texte s’applique quelles que soient la nationalité et la localisation des sociétés

concernées>'®

. De méme, peu importe que le salari¢ ait préalablement travaillé aupres de la
société-mére sur le territoire francais®"’. Les parties peuvent également décider de soumettre la
relation au droit frangais alors méme qu’elle ne présente aucun €lément concret de rattachement.
Ce choix pourra étre perturbé par les dispositions impératives issues de la loi du lieu habituel
d’exécution du travail si celles-ci se révelent plus protectrices des intéréts du salarié que les

dispositions de I’article L. 1231-5 du Code du travail.

141. Application en tant que lex loci labori.- Le contrat de travail peut étre soumis a la loi
frangaise si le travail est habituellement exécuté en France. L’article L. 1231-5 du Code du
travail peut néanmoins trouver a s’appliquer en cas de détachement a 1’étranger, méme en
I’absence de prévision expresse des parties dans le contrat de travail. Cette mise a disposition est
nécessairement temporaire. Le salarié a vocation a revenir en France dans I’établissement dans
lequel il exécute habituellement son travail. Or, le salari¢ bénéficie toujours des normes de

protection minimale du pays ou il exerce habituellement son travail, en vertu de son contrat de

" Ph. Coursier, Mobilité internationale — détachement dans une filiale étrangére, JCP S 2009, 1092, n°62.
18 CA Paris, 27 nov. 1986 ; RCDIP 1988, p. 314, note A. Lyon-Caen.

1% Mais la société-mére ne doit pas intervenir comme un simple intermédiaire de recrutement. Son implication doit
étre plus importante. Tel est le cas lorsqu’elle décide des affectations successives du salari¢ auprés de différentes
filiales a I’étranger. D¢s lors, une Cour d’appel, constatant, d’une part, que la société-mere avait engagé un salarié
par un contrat de travail conclu a son siége social et I’avait affecté auprés de sa filiale gabonaise et que, d’autre part,
elle avait continué a exercer son pouvoir de direction et de controle a son €gard, en ayant notamment décidé et
organisé son affectation auprés de sa filiale argentine, fixé ses primes d’objectif et d’intéressement et établi les
fiches d’évaluation, a caractérisé 1’existence d’un lien de subordination a I’égard de la société-mere et a pu décider
que cette derniére était I’employeur du salarié. L’article L. 1231-5 du Code du travail trouve donc a s’appliquer
(Cass. soc., 26 oct. 1999, n°97-43.142, Bull. civ. V, n°407; RJS 12/99, n°1535).
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travail. Un arrét de la Cour d’appel de Versailles a d’ailleurs reconnu le caractére d’ordre public

de Particle L. 1231-5 du Code du travail, I’érigeant en disposition impérative**’.

II. Un contrat

142. L’article L. 1231-5 du Code du travail trouve a s’appliquer en présence de deux contrats,
I’un avec la société francaise, 1’autre avec la filiale implantée a 1’étranger. L application du texte

renvoie aux destins différents de ces contrats : si le premier revit (A.), le second meurt (B.).

A. Un contrat persistant

143. Le lien contractuel.- Le retour du salari¢ en application de 1’article L. 1231-5 du Code du
travail suppose le maintien du lien contractuel avec la société d’origine. En présence d’une
clause expresse, la situation ne présente pas de difficulté. En revanche, en 1’absence d’une telle
clause, le maintien du lien contractuel conduit a reconnaitre que la société d’origine conserve sa
qualit¢ d’employeur pendant toute la durée de la mission. Cette position est de longue date
retenue par la Cour de cassation qui affirme que lorsqu’un salari¢ est transféré, au sein d’un
groupe de sociétés, de la société-mere a I’'une de ses filiales, le contrat de travail initial conclu

., s . 201
entre le salarié et la société-meére subsiste™ .

Si certains auteurs considérent que « les liens contractuels ne peuvent donner naissance qu’a une
obligation de réintégration d’origine conventionnelle » et que «la persistance du lien de

subordination entre le salarié et la société d’origine ne saurait, a elle seule, justifier, le

20 CA Versalilles, 4 avr. 1991, préc.

2! Voir notamment Cass. soc., 25 févr. 1988, n°85-41.655, Bull. civ. V, n°138 ; D. 1988, somm. p. 321, obs. A.
Lyon-Caen. — Cass. soc., 26 oct. 1999, préc.
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rapatriement du salarié »**, la lettre de Darticle L. 1231-5 du Code du travail appelle une
interprétation plus radicale. Le salarié est engagé par la société puis est mis a la disposition d’une
autre société a 1’étranger avec laquelle il conclut un contrat de travail. Il y a donc deux contrats
de travail. Le premier n’est pas rompu. Il n’est que mis en sommeil par la conclusion du second.
La rupture de la relation entre le salarié et la société située a 1’étranger réveille le lien contractuel
qui unit le salarié a la société d’origine®®. Cette analyse a été développée dés 1974, le professeur
Lyon-Caen considérant que le licenciement « entraine rupture du contrat de travail avec la
filiale mais il fait revivre le contrat de travail initial avec la société-mere. Ce qui incite a penser
qu’aux yeux du législateur la mise a disposition n’a pas entierement mis fin a ce contrat
primitif ; et qu'il subsiste a ['état latent »***. Celle-ci est dés lors tenue d’assurer le rapatriement
et le reclassement de son salarié. Ce fondement contractuel du droit au retour, de valeur

impérative, ne peut pas étre altéré par I’autonomie contractuelle des parties*>.

144. Qualité d’employeur de la société-mére.- L ’application de I’article L. 1231-5 du Code du
travail est circonscrite aux seules relations de travail dans les groupes de sociétés. Le maintien du
lien contractuel originel tout au long de la présence du salari¢é dans le groupe rend plus aisée

I’application de cet article. Dés lors, méme en 1’absence de contrat conclu entre le salarié et la

222 Ph. Coursier, Mobilité internationale — détachement dans une filiale étrangere, JCP S 2009, 1092.

2 La Cour de cassation retient que lorsqu'un salarié, dans le cadre d'une convention d'expatriation conclue avec la
société étrangeére qui I'emploie, est 1ié a la filiale francaise par un contrat de travail a durée indéterminée qui a été
exécuté en France, la rupture du contrat de travail a l'initiative de la filiale est soumise aux régles du droit commun
des licenciements. Dés lors, encourt la censure, I'arrét qui déboute le salari¢ de ses demandes dirigées contre la
société filiale frangaise tendant a voir juger qu'il a fait I'objet d'un licenciement sans cause réelle et sérieuse, au motif
que la convention d'expatriation et le contrat de travail conclu avec la filiale frangaise ne formeraient qu'une seule et
méme convention. En d’autres termes, le contrat d’engagement antérieurement signé perdure aprés le terme de la
convention d’expatriation (Cass. soc., 22 sept. 2010, n°08-45.226 ; Bull. civ. V, n°183 ; JCP S 2010, act. 464).

2% G. Lyon-Caen, Observation sur le licenciement dans les groupes internationaux de sociétés, RCDIP 1974, p.
444,

25 CA Versailles, 4 avr. 1991, préc.
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société étrangére, le droit au rapatriement s’impose®*® ; tel est le cas lorsque la société étrangére

a recu une délégation de pouvoir de la société d’origine et n’est donc que 1’utilisatrice du salarié.
Le rapatriement et I’obligation de reclassement s’expliquent par le maintien du lien contractuel
unissant le salari¢ a la société d’origine. La rupture de la relation avec la société étrangere n’est
en réalité que la fin de la période de détachement et la reprise de la relation de travail avec la

société d’origine.

145. Quelle société d’origine ?.- Le texte évoque la notion de société-mere. La Cour de
cassation retient que la position dominante de celle-ci n’est pas nécessairement liée a une
participation majoritaire au capital de la filiale. Elle peut également résulter, par exemple, d’une
convention d’assistance technique®’ ou d’actes de gestion opérés par une société pour le compte
d’une autre®”®. La notion de contrdle économique suffisamment fort est également retenue par la
Cour de cassation®”. L’application de I’article L. 1231-5 du Code du travail serait donc limitée a
la seule relation entre la société-mére et I’une de ses filiales®’. Le salarié objet d’un détachement
de filiale a filiale est privé de la protection de I’article L. 1231-5 du Code du travail, sauf a
démontrer I’existence d’un contrdle d’une filiale sur 1’autre. Cette solution est incompléte.
Pourquoi limiter I’application de I’article L. 1231-5 du Code du travail aux seules relations entre
la société-mere et ses filiales ? Le salari¢ détaché par une filiale auprés d’une autre a 1’étranger,
méme sans rapport de domination de I’une sur I’autre, pour répondre a un besoin ponctuel, doit
pouvoir bénéficier du droit au rapatriement des lors que les critéres suivants sont remplis :

existence d’un premier contrat de travail avec la société d’origine, envoi du salarié dans une

226 Cass. soc., 13 nov. 2008, n°07-41.700, préc. : « L’article L. 1231-5 du Code du travail (...) ne subordonne pas
son application au maintien d 'un contrat de travail entre le salarié et la maison-mere ».

27 Aix-en-Provence, 31 mars 1980 ; D. 1981, 2° esp., note J. Mestre et M. Buy.
228 Cass. soc., 27 juin 1990, n°86-43.483, inédit.

22 Voir notamment Cass. soc., 22 nov. 1979, n°78-11.600, Bull. civ. V, n°882.- Adde, Ph. Coursier, obs sous
«arrét », JCP E, 1992, 1, 162, n°7 et 197, n°5.

20 CA Paris, 17 juill. 1980, JurisData n°1980-000982.
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société sceur a 1’étranger avec laquelle un contrat de travail est conclu et rupture de cette relation.
Le droit au rapatriement doit étre automatique des cette rupture par la résurgence du lien
contractuel d’origine, et ce méme en ’absence de clause expresse, par la seule application de

Particle L. 1231-5 du Code du travail.

B. Un contrat rompu

146. Indifférence du contrat de travail avec la société étrangeére.- L’article L. 1231-5 du
Code du travail vise expressément la situation ou le salarié¢ est « lie par un contrat de travail »
avec la société étrangére™'. Néanmoins, seul importe le maintien du lien contractuel avec la
société d’origine pour fonder le droit au retour. L’article L. 1231-5 du Code du travail s’applique
une fois achevée la période de mise a disposition. Le contrat de travail avec la société d’origine
n’étant pas rompu mais seulement suspendu pendant la durée du détachement, la société

d’origine rapatrie et reclasse le salarié a I’issue de sa mission.

147. Licenciement par la société étrangere.- Le texte évoque le « licenciement par la filiale ».
Peu importe le motif de licenciement. Le texte n’apporte aucune précision sur ce point.
Néanmoins, d’autres modes de rupture sont envisageables, telle la force majeure®* ou la fin de la
mission”®. Mais la relation avec la société étrangére peut-elle étre rompue par le salarié ? Si
I’article L. 1231-5 du Code du travail est muet sur le motif de congédiement, un auteur admet
que lorsque le salari¢ démissionne, il rompt unilatéralement le lien ’unissant a la société en

cause et ne peut se prévaloir de ’article L. 1231-5 du Code du travail aupres de son entreprise

BILE, Gaudu, Le retour du salarié, Dr. social 1991, p. 906.
2 F. Gaudu, préc., n°34.
g, Gaudu, préc., n°8.
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d’origine®™*. La Cour de cassation a cependant admis I’application du droit au rapatriement

méme en cas de démission>>.

Section 2 : Des applications pratiques

148. Méme si l’article L. 1231-5 du Code du travail ne confére pas un « statut a la relation de
travail a Uintérieur du groupe international de sociétés »*°, il y participe en énongant les droits
que le salari¢ envoyé a I’étranger peut revendiquer a I’issue de sa mission dans la filiale
étrangere. Le droit au retour accordé au salarié se traduit ainsi par plusieurs obligations mises a
la charge de ’employeur d’origine. Le rapatriement du salari¢ et son reclassement assurent la
restauration du lien contractuel d’origine (§1.). Le licenciement du salarié peut, en revanche, y

faire échec (§2.).
§1. Un lien contractuel restauré

149. Lorsque la société étrangére met un terme a la relation qui 1’unit au salarié, la société
d’origine réapparait et, avec elle, I’obligation de rapatrier le salari¢ (I.) et de « /ui procurer un
nouvel emploi compatible avec ['importance de ses précédentes fonctions au sein de la

société »*' (IL).

2% Ph. Coursier, Mobilité internationale — détachement dans une filiale étrangére, JCP S 2009, 1092.
233 Cass. soc., 2 avr. 1992, n°88-45.274, Bull. Civ. V, n°249 ; TPS 1992, comm. 302.
2% G. Lyon-Caen, préc., p. 440.

B7C. trav., art. L. 1231-5.
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I. Le rapatriement du salarié

150. Effets matériels.- L’employeur prend a sa charge le rapatriement du salarié. Il met a sa
disposition un moyen de transport ou supporte la charge financiere résultant des frais liés a son
retour. Il assure également le rapatriement des meubles®®. Lorsque le salarié est accompagné par
les membres de sa famille a I’étranger, aucune obligation légale n’impose a 1’employeur
d’assurer leur rapatriement. Les normes conventionnelles se chargent généralement de prévoir
les modalités de ce dernier : prise en charge du colt du déménagement, des frais de retour de tout

2% Le rapatriement se

ou partie de la famille et, éventuellement, des cotlts liés a la réinstallation
fait vers le lieu ou le salarié exercait ses fonctions antérieures, ce qui se traduit par un retour dans
le pays d’origine. Si le salarié¢ est envoyé sans délai aupres d’une autre filiale située a I’étranger,
I’obligation de rapatriement peut se traduire par la prise en charge des frais liés a ’installation
sur le lieu de la nouvelle affectation. La prise en charge des colts de rapatriement apparait pour

I’entreprise comme une obligation de gestion. D’un cott limité, cette prise en charge permet de

maintenir I’attractivité de 1’expatriation.

151. Effets temporels.- En principe, le rapatriement doit intervenir lors de la cessation des
activités aupres de la filiale étrangere. Il apparait néanmoins que le rapatriement peut étre différe.
La jurisprudence retient ainsi que I’employeur viole les obligations issues de ’article L. 1231-5
du Code du travail s’il n’assure pas le rapatriement de son salarié, peu important a cet ¢gard que

« celui-ci ait attendu plus d'une année apres son licenciement pour solliciter

¥ CA Aix-en-Provence, 31 mars 1981 ; D. 1981, jurispr. p. 301, note J. Mestre et M. Buy. — CA Paris, 16 nov.
1979, JurisData n°1979-001349.

29 La CCN des ingénieurs et cadres de la métallurgie du 13 mars 1972 (annexe II, point 8) prévoit que « les
conditions de rapatriement de l'ingénieur ou cadre devront étre précisées par écrit avant son départ a l’étranger. A
défaut, les conditions de retour en métropole seront celles appliquées précédemment lors de son départ dans le pays
consideré ; il en sera ainsi méme en cas de licenciement, sous réserve que le rapatriement ait lieu dans les semaines
suivant la date effective du licenciement ». De méme, la CCN du personnel navigant technique des entreprises de
transport aérien et assimilés du 2 octobre 1987, précise qu’en « cas de licenciement, les frais de retour du navigant
et de sa famille sont a la charge de ’employeur » (art. 14).
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son rapatriement puisqu'a aucun moment [la société] ne [’a mis en demeure de prendre une
décision a cet égard et qu'elle ne justifiait pas qu'il ait refusé les propositions qu'elle aurait pu
lui faire a cette fin »**°. Un retard de I’employeur dans la mise en ceuvre de ce rapatriement, sans
qu’il soit établi que ce retard ne lui est pas imputable, justifie 1’octroi au salarié d’une indemnité
de frais de séjour au titre de la période comprise entre la date de cessation de ses fonctions et

celle de son retour®*!.

II. Le reclassement du salarié

152. Un principe de réintégration.- Une fois le salarié rapatrié, I’employeur doit « lui procurer
un nouvel emploi compatible avec l'importance de ses précédentes fonctions au sein de la
société »***. 1l ne s’agit pas d’une obligation de réembauchage a la charge de I’employeur. Cette
obligation de reclassement est avant tout une obligation de réintégration. Le salari¢ doit retrouver
I’emploi qu’il occupait antérieurement a sa mission a 1’étranger. Cette réintégration n’appelle pas
la conclusion d’un nouveau contrat de travail, preuve supplémentaire de la résurgence du lien

contractuel initial**.

La réintégration poste pour poste est le plus souvent impossible.
L’employeur doit alors tout mettre en ceuvre pour reclasser le salarié. S’il ne le peut pas ou ne le

veut pas, il doit procéder au licenciement de I’intéress¢.

0 Cass. soc., 16 janv. 1991, n°87-42.368 ; SSL 1991, n°539, p. 16.
2! Cass. soc., 5 mai 1982, n°80-40.481, Bull. civ. V, n°274.
2 C. trav., art. L. 1231-5.

23 Concernant les expatriés, la CCN des cadres des travaux publics du 1% juin 2004 prévoit qu’« un avenant au
contrat de travail, signé avant le départ effectif du cadre, régissant les conditions dans lesquelles s'effectue le séjour
hors de la France métropolitaine, se substitue au contrat de travail initial qui s'applique, a nouveau, de plein droit
des le retour en métropole » (art. 6.2.4, non étendu).
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153. Ce principe de réintégration se congoit davantage quand est gardée a 1’esprit sa mise en
ceuvre dans un groupe de sociétés. Le contrat de travail a I’intérieur d’un groupe est un contrat
avec le groupe. La cessation du rapport de travail avec la sociét¢é membre du groupe laisse
subsister le rapport fondamental avec le groupe, lequel donne naissance au droit a

réintégration**.

154. Quel emploi de reclassement ?.- La lettre de I’article L. 1231-5 du Code du travail évoque
la compatibilit¢ des fonctions antérieures avec celles inhérentes a 1’emploi de reclassement
proposé. Sans plus de précision de la part du législateur, il convient d’appliquer les solutions
retenues en mati¢re de licenciement pour motif économique. Il s’ensuit que « dans le cadre de
son obligation de reclassement dans [’entreprise, |’employeur doit (...) proposer aux salariés
concernés, des emplois disponibles de méme catégorie, ou, a défaut, de catégorie inférieure, fiit-
ce par voie de modification substantielle des contrats de travail »**°. De méme que pour le
licenciement pour motif économique, I’employeur est tenu d’une obligation de moyens qui
implique des efforts suffisamment sérieux et persistants**®. La référence est I’emploi occupé

antérieurement au départ pour 1’étranger®*’.

155. Quel périmetre de reclassement ?.- Concernant le périmetre de recherche de
reclassement, il convient la encore de se tourner vers les solutions retenues en matiére de

licenciement pour motif économique, d’autant que ce périmetre de reclassement est ¢galement

* G. Lyon-Caen, Observation sur le licenciement dans les groupes internationaux de sociétés, RCDIP 1974, p.
445,

0 (Cass. soc., 8 avr. 1992, n°89-41.548 ; Bull. civ. V, n°258 ; JCP E 1992, 11, 360, note J. Savatier.
246 ppy, Coursier, Mobilité internationale — détachement dans une filiale étrangere, JCP S 2009, 1092.

7 Certaines normes collectives apportent des précisions sur I’étendue de cette obligation de reclassement. Par
exemple, la CCN de I’industrie pharmaceutique prévoit que « dans sa politique d’expatriation, [’entreprise devra
tenir compte des perspectives de réinsertion ultérieure des intéressés dans 'un de ses établissements de métropole

afin de pouvoir les affecter, des leur retour, a des emplois aussi compatibles que possible avec I'importance de leurs
fonctions » (accord du 22 oct. 1984, art. 1%, §9).
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applicable au reclassement du salarié¢ victime d’un accident du travail®*®. Les possibilités de
reclassement doivent donc étre recherchées a 1’intérieur du groupe auquel appartient I’employeur
concerné, parmi les entreprises dont les activités ou I’organisation leur permettent d’effectuer la
permutation de tout ou partie du personnel, y compris en direction des sociétés implantées a
I’étranger. Cette solution doit étre appliquée a I’article L. 1231-5 du Code du travail. Concernant
le questionnaire préalable au reclassement prévu a I’article L. 1233-4-1 du méme code, une
attention particuliere doit y €tre apportée dans la mesure ou le salarié revenant de 1’étranger peut
vouloir poursuivre son expatriation dans un autre pays. Afin de ne pas présumer de ses choix et
de veiller a un reclassement efficace, ’employeur doit soumettre le questionnaire prévu a

I’article L. 1233-4-1 au salari¢ dans le cadre de I’application de I’article L. 1231-5.

156. Quid en cas de refus du poste proposé ?.- Le salari¢ est libre d’accepter ou de refuser le
ou les postes de reclassement proposés par 1I’employeur. Le refus du salarié ne saurait s’analyser
en un licenciement reposant sur une cause réelle et sérieuse®®. En revanche, si le refus de
réintégrer la société d’origine s’explique par I’attitude fautive de I’employeur, la rupture
s’analyse en un licenciement sans cause réelle et sérieuse. La Cour d’appel de Paris retient ainsi
que I’attitude de I’employeur consistant a maintenir le doute sur les conditions de reclassement

justifie le refus du salarié¢ de regagner la France®’.

28 Cass. soc., 10 juill. 2002, n°00-40.209 ; Bull. civ. V, n°251 ; Cass. soc., 25 mars 2009, n°07-41.708; Bull. civ. V,
n°83 ; JCP S 2009, 1295, comm. A. Barége.

249 CA Paris, 5 janv. 1989, Stover c/Continental Illinois Bank.

230 CA Paris, 25 mars 1988, JurisData n°1988-021719.
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§2. Un lien contractuel effacé

157. Le retour du salari¢ dans sa société d’origine n’est pas nécessairement pérenne. Le
licenciement peut étre inévitable. La dualité des relations de travail et la réaffirmation du lien
unissant le salarié a sa société d’origine n’est pas sans incidence sur le licenciement lui-méme,
pour la détermination tant du motif de ce dernier (I.) que des indemnités dont le salari¢ peut

bénéficier (IL.).

I. Le motif de licenciement

158. Impossibilité de reclassement.- Tenue de rapatrier et de reclasser le salarié, la société
d’origine peut étre dans ’impossibilit¢ de lui procurer « un nouvel emploi compatible avec
l’importance de ses précédentes fonctions ». Elle doit alors procéder au licenciement de

I’intéressé, le texte admettant que la société peut néanmoins le congédier.

159. Motivation du licenciement.- Lorsque le licenciement prononcé par la filiale a I’étranger
est, par la suite, confirmé par la société d’origine, se pose la question du motif avancé par cette
derni¢re. La Cour de cassation retient que « si la societé filiale met fin au détachement, le salarié
peut se prévaloir des régles relatives au licenciement, et la société-mere tenue de le réintégrer
ne peut le licencier qu’en invoquant une cause réelle et sérieuse de licenciement ». Il incombe
des lors aux juges du fond « de statuer séparément sur les deux licenciements et d’examiner si

, ) , .. 251
chacun d’eux avait une cause réelle et sérieuse »~".

31 Cass. soc., 30 mars 1999, n°97-40.544 ; Bull. civ. V, n°141 ; JSL 1999, chron. 42-1, note Ph. Coursier ; RJS
2009, n°754.
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160. En cas de suppression de I’emploi du salari¢ dans la filiale située a 1’étranger, pour une
raison d’ordre économique, la société d’origine ne peut s’en prévaloir qu’en attestant elle-méme
de la réalité et du sérieux des difficultés économiques et de I'impossibilité de reclasser le

salarié??,

161. Dans I’hypothese d’un licenciement pour motif personnel par la filiale, la société d’origine
ne peut fonder son licenciement sur le méme motif. Pour certains auteurs, une lecture littérale de
I’article L. 1231-5 du Code du travail conduit a retenir qu’ « un salarié licencié par une filiale
pour faute ou incompétence professionnelle devrait se voir offrir un nouvel emploi par la société
[d’origine]. Méme en cas de faute grave ou lourde, le salarié licencié pourrait invoquer le

bénéficie de 'article [L. 1231-5 du Code du travail] »*>.

162. Salarié expatrié.- Hors le cas d’application de Dl’article L. 1231-5 du Code du travalil,
’articulation des licenciements peut étre prévue par les normes conventionnelles. Le contrat de
travail ou la lettre de mission peuvent, le cas échéant, prévoir des clauses de garantie d’emploi
pour le salarié¢ a son retour de mission dans une filiale a I’étranger. L’employeur est alors tenu de
respecter cette période de garantie d’emploi sous peine de devoir s’acquitter de dommages-
intéréts pour licenciement abusif*>*. Si I’employeur entend confirmer le licenciement intervenu a
I’étranger, il doit entamer une procédure distincte de licenciement et justifier d’une cause réelle

et sérieuse pour le licenciement prononcé en France®.

32 La Cour de cassation retient que la suppression de 1’emploi dans une entreprise ot un salarié a été détaché
n’équivaut pas a la suppression de son emploi dans I’entreprise qui reste son employeur et qui I’a licencié (Cass.
soc., 3 mars 1993, n°91-45.697 ; Dr. social 1993, p. 386 ; JCP E 1993, 1, 262, n°10, obs. Ph. Coursier).

233, Pélissier, Le nouveau droit du licenciement, 2° éd. Sirey, 1977.
2% Cass. soc., 28 avr. 1994, n°90-45.755 ; préc.

23 Cass. soc., 30 mars 1999, n°97-40.544 ; Bull. civ. V, n°141 ; JSL 1999, chron. 42-1, note Ph. Coursier.
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II.  La gestion du licenciement

163. Montant de I’indemnité.- La Cour de cassation retient que les indemnités de rupture
auxquelles peut prétendre le salarié mis par la société au service de laquelle il était engagé a la
disposition d’une filiale étrangére, au titre de son licenciement prononcé par la société d’origine
apres que la filiale a mis fin a sa mission, doivent étre calculées par référence aux salaires pergus
par le salari¢ dans son dernier emploi. Ainsi, « le montant des indemnités de préavis, de congés
payes, de licenciement dus par la société-mere ayant en dernier lieu travaillé au sein de la filiale
étrangére, [doit] étre déterminé sur la base du salaire d’expatriation »*°. La Cour de cassation
retient que « lorsque la société-mere ne réintegre pas le salarié apres son licenciement par la
filiale étrangere, les indemnités de rupture auxquelles le salarié peut prétendre doivent étre
calculées par référence aux salaires percus par le salarié dans son dernier emploi », c'est-a-

. . o . . : : 257
dire, en [’espece, « par référence aux salaries qu’il avait percus dans la filiale »~".

164. Ancienneté.- En sus du salaire de référence, 1’ancienneté du salarié est un autre élément
important pour calculer les indemnités de rupture. L’article L. 1231-5 du Code du travail prévoit
que « le temps passé par le salarié au service de la filiale est pris en compte pour le calcul du
préavis et de l'indemnité de licenciement ». Pourtant, cette disposition entre en contradiction
avec l’article L. 1234-11 du Code du travail qui dispose que les périodes de suspension du
contrat de travail n’entrent pas, en principe, dans le calcul de ’ancienneté. L’analyse a contra